sygn. akt: KIO 3146/21

WYROK
z dnia 10 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Beata Konik

Piotr Kozlowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: INKO CONSULTING
sp. z.0.0. z siedzibg w Krakowie, MP CONSULTING sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
ul. Joézefa Marcika 25D/2; 30-443 Krakéw, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie, ul. Mogilska 25; 31-542 Krakéw,

przy udziale wykonawcy MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6; 33-100 Tarnéw, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Firma Inzynierska ARCUS sp. z o0.0. sp. k., ul. Kuznicy
Kottatajowskiej 17i/37; 31-234 Krakéw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: INKO CONSULTING sp. z.0.0. z siedzibg w Krakowie, MP CONSULTING
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Jézefa Marcika 25D/2; 30-443 Krakow i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie

ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia: INKO CONSULTING sp. z.0.0. z siedzibag
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w Krakowie, MP CONSULTING sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. J6zefa Marcika
25D/2; 30-443 Krakoéw, tytutem wpisu od odwotania.

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 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 3146/21

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Pefnienie nadzoru nad realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.
,Budowa obwodnicy Chetmca w ciggu drogi krajowej nr 28”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 9 sierpnia 2021 r., pod nr 2021/S 152-404878.

Dnia 15 pazdziernika 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 25 pazdziernika 2021 roku, wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: INKO CONSULTING sp. z.0.0., MP CONSULTING sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (dalej ,Odwoftujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, tj. od:

1) czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez wykonawce: Firma
Inzynierska Arcus sp. z 0.0. sp. k., (dalej:"Arcus”) jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta
podlega odrzuceniu,

2) zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez Arcus,
w szczegoélnosci pomimo, iz ztozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ziozonej przez Arcus,
w szczegollnosci pomimo, iz oferta ztozona przez tego wykonawce zawiera razgco niskg
cenge oraz koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, a ponadto tres¢ oferty jest
niezgodna z warunkami zamowienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,

4) zaniechania zwrécenia sie przez zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien do Arcus,
w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny oraz kosztu, w zakresie
zaoferowanej w ofercie przez Arcus ceny i kosztu w szczegdlnosci za czynnosci Zespotu
geodetéw nr 1 (pozycja 2.2.11 Formularza cenowego), pomimo ze zaoferowana cena i koszt
w sposob oczywisty sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i winny
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych
przepisow, tj. w szczegoélnosci w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow
pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie

przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
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U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséow odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane
jest realizowane zamowienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211 ze zm. -
dalej: ,UZNK"), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce
Arcus, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na
sprzedazy ustugi i towardw ponizej kosztéw ich $wiadczenia/wytworzenia,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce Arcus, mimo iz oferta zlozona przez tego wykonawce
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
a ponadto tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia i zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu,

3. art. 16 pkt 1 i 2 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
W sposoOb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rwnego traktowania
wykonawcow oraz nieprzejrzysty i udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy tj. wykonawcy Arcus,

z ostroznosci odwotujgcy dodatkowo zarzucit naruszenie:

4. art. 224 ust. 1, ust. 3 pkt 4 i 6, ust. 5 i ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechania
zwrécenia sie przez zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien do Arcus, w tym ziozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oraz kosztu, w szczegdlnosci w zakresie
zaoferowanej w ofercie przez Arcus ceny/kosztu za czynnos$ci Zespotu geodetéw nr 1
(pozycja 2.2.11 Formularza cenowego), pomimo ze zaoferowana cena i koszt i ich
istotne czesci sktadowe w sposéb oczywisty sg razaco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i winny wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, tj. w szczegdlnosSci
w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartosc
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 2020
r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamowienie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,



3) odrzucenia w catosci oferty ztozonej przez Arcus,

4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w ramach
powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert,

alternatywnie, z daleko posunietej ostroznosci. w przypadku braku uwzglednienia zgdania
zawartego w pkt 3, podtrzymujgc pozostate wnioski w zakresie pkt 1 i 2 wnidst o:

5) nakazanie zamawiajgcemu zwrdcenia sie przez zamawiajgcego, na podstawie art.
224 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie wyjasnien do Arcus, w tym zlozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny oraz kosztu, w zakresie zaoferowanej w ofercie przez Arcus
ceny/kosztu, w szczegolnosci w odniesieniu do czynnosci Zespotu geodetéw nr 1 (pozycja
2.2.1 1 Formularza ofertowego).

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwofania oraz
uzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy ztozyt prawidiowg oferte w postepowaniu. Oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu spos$rdéd nieodrzuconych ofert
(uzyskujac 99,73 pkt). Odwotujgcy jest zainteresowany realizacjg zaméwienia, a jego oferta
winna zostaé wybrana, jako najkorzystniejsza przy prawidtowym prowadzeniu postepowania.
W treéci odwotania odwotujgcy podnosi zarzuty wobec oferty wykonawcy Arcus, ktéra
Z naruszeniem przepisow prawa zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy
podkreslit, ze Arcus uzyskat w ramach oceny ofert najwyzszy wynik punktowy dzieki
uzyskaniu punktéw za zaoferowang oczywiscie razgco niskg i stanowigcg czyn nieuczciwej
konkurencji cene. Zakwestionowane w niniejszym odwotaniu czynno$ci i zaniechania
W Sposob oczywisty zmierzajg do bezprawnego pozbawienia odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy ma zatem interes w uzyskaniu
zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie, a nadto moze ponies¢ szkode w szczegdlnosci
w postaci utraconych korzysci na skutek nieuzyskania zaméwienia w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy. Naruszenia te miaty przy tym
istotny wptyw na wynik postepowania, co uzasadnia uwzglednienie odwotania, gdyz efektem
wskazanych powyzej czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego jest uniemozliwienie wyboru
oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, co w sposob niewatpliwy
wptyneto na wynik postepowania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1) zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz.
211 ze zm. - dalej: ,UZNK?).

Zdaniem odwotujgcego, w niniejszej sprawie mozna niejako prima facie stwierdzic,
ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych powyzej przepiséw ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce Arcus, mimo iz jej

ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na sprzedazy ustugi i towaréw
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ponizej kosztéw ich Swiadczenia/wytworzenia. W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy,
ze w pozycji 2.2.11 Formularza cenowego zamawiajgcy zadat wskazania ceny jednostkowej
dniéwki catego Zespotu geodetow nr 1, ktdrej wysokos¢ Arcus okreslit na 200 zt. Odwotujgecy
wskazat, iz ,Zespot geodetdéw nr 17 w sposdb oczywisty ma odrebny charakter od pozycji
2.2.10 ,Geodeta w zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji” dla ktérego to pojedynczego
geodety Arcus okreslit dnidwke w wysokosci 210 zt, a zatem wyzszej niz dniéwka catego
Zespotu geodetow nr 1.

W tym miejscu odwotujgcy przytoczyt powszechnie przyjeta definicjg pojecia ,zespot’
.2eSpot to zbior osob, ktore posiadajg wspolny, konkretny cel dziatania i wzajemnie
uzupetniajgce sie umiejetnosci (K. Kmiotek 2012, s. 162). Zespét jest traktowany jako
specyficzna, spojna grupa osoéb (R. Rutka 2012, s. 75)”.

W sSwietle powyzszego oczywistym jest, ze ,Zespot geodetéw nr 17 musi sie sktadaé, co
najmniej z 2 osob (inaczej nie byilby zespotem), co zresztg koreluje ze specyfikg pracy
geodetow i chociazby wykonywaniem pomiardéw, wspotpracy co najmniej 2 osob (np. jeden
trzyma tyczke, drugi wykonuje pomiary). W projekcie umowy tj. w jej § 16 ust. 1 (Obowigzki
Konsultanta w zakresie prac geodezyjny) zamawiajgcy wprowadzit ponadto postanowienie,
iz: ,Konsultant odpowiedzialny jest za prawidfowy nadzdér nad pracami geodezyjnymi
prowadzonymi przez geodetéow Wykonawcy. W tym celu Konsultant zobowigzany jest
dysponowac odpowiednim sprzetem geodezyjnym oraz odpowiednig iloscig zespotow
geodezyjnych, aby zagwarantowac¢ prawidtowy nadzor nad prowadzonymi pomiarami
geodezyjnymi dokonywanymi przez Wykonawce”.

Odnoszac sie z kolei do definicji ,Dniowki” zawartej w projekcie umowy (§ 1 Definicje)
zauwazy¢ nalezy, iz ,Dnidwka to jednostka rozliczeniowa czasu $wiadczenia Ustugi przez
Personel Konsultanta wskazana w Formularzu Cenowym, stanowigca podstawe rozliczania
Ustugi zgodnie z Umowg, 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 wpfywat na
zwiekszenie wynagrodzenia Konsultanta”.

W formularzu cenowym jest zatem wskazana Dnidwka za caty Zespdt geodetéw nr 1,
a zatem za przepracowanie przez Zespoét tj. co najmniej 2 osoby jednoczesnie co najmniej
8 godzin w danej dobie, co daje 12,5 zt za jedng przepracowana godzine przez 1 osobe.

Wykonawca Arcus zaznaczyt rowniez w ofercie i JEDZ, Zze nie bedzie postugiwat sie
podwykonawcami. Ponadto zgodnie z pkt 17.3 Tomu | SWZ ,Kazda cena jednostkowa
zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasulilosci rozliczenia w Formularzu cenowym”. Dodatkowo zamawiajgcy w pkt
17.4 Tomu | SWZ zaznaczyt, iz ,Przekroczenie ktéregokolwiek z ustanowionych

w Formularzu cenowym limitéw spowoduje odrzucenie oferty’.



Kwota zaoferowana przez Arcus w szczegoélnosci w zakresie Dnidwki za caty Zespot
geodetow nr 1 jest w sposob oczywisty i razgcy zanizona, gdyz w zadnym razie, dla zadnego
rozsgdnego odbiorcy, nie moze pokrywaé¢ kosztow pracy zespotu (bedac zresztg nawet
nizszg niz stawka wskazana przez Arcus dla jednego Geodety) i pozostaje znacznie nizsza
niz okreslona w prawie minimalna stawka godzinowa. Zaoferowana przez Arcus kwota nie
pokrywa zatem nawet kosztow sprawowania czynnosci w oparciu o obowigzujgcg w Polsce
minimalng stawke godzinowg, gdyz stawka godzinowa Arcus w przypadku Zespotu
geodetow nr 1 wynosi 12,5 zt, a zatem jest razgco i oczywiscie nizsza niz stawka minimalna.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1) UZNK czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez: sprzedaz towarow lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp bez
koniecznosci uprzedniego wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien w trybie art. 224
ustawy Pzp. Powyzsze potwierdza m.in. zachowujgce aktualnos¢ orzecznictwo, w tym:
wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku a dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt Il Ca 431/07;
wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 15 grudnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/03740/05.

Wykonawca Arcus w niniejszej sprawie w sposob przemyslany i z petng swiadomoscig
zaoferowat cene razgco zanizong i oderwang od rzeczywistej kalkulacji kosztéw wiasnie
w celu utrudnienia innym przedsiebiorcom (w tym odwotujgcemu) dostepu rynku (czyli w tym
przypadku do uzyskania zamowienia). Arcus, wskazat koszt Dnidwki catego Zespotu
geodetéw nr 1 ponizej minimalnych prawnych kosztéw $wiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow z mozliwosci wykonania zamowienia, co uzasadnia podniesienie
przedmiotowego zarzutu.

ad. 2) i 3) zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10 ustawy Pzp oraz zarzut
naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Zaoferowana przez Arcus kwota nie pokrywa nawet kosztow sprawowania czynno$ci
w oparciu o obowigzujgcg w Polsce minimalng stawke godzinowg, gdyz stawka godzinowa
Arcus w przypadku Zespotu geodetdéw. nr 1 wynosi 12,5 zt, a zatem jest razgco i oczywiscie
nizsza niz stawka minimalna.

W swietle powyzszego odwotujgcy uznat, ze:

- tre$¢ oferty Arcus jest niezgodna z warunkami zamowienia, a w szczegodlnosci jest
niezgodna z pkt 17.3 Tomu | SWZ, gdyz nie zawiera wymaganych prawem kosztéw
wykonania, w szczegdlnosci w zakresie pozycji 2.2.11 formularza cenowego (Dnidéwka za

caty Zespét geodetdw nr 1),



- oferta Arcus zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz zaoferowana przez Arcus kwota nie pokrywa nawet kosztéw sprawowania
czynnosci w oparciu o obowigzujgcg w Polsce minimalng stawke godzinowg, bowiem stawka
godzinowa Arcus w przypadku Zespolu geodetéw nr 1 (pozycja 2.2.11 Formularza
cenowego) wynosi 12,5 zt, a zatem jest razgco i oczywiscie nizsza niz stawka minimalna
wynoszgca 18,30 zi,

- tres¢ oferty Arcus zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, gdyz w szczegdlnosci
w zakresie pozycji 2.2.11 formularza cenowego nie uwzglednia bezwzglednie wigzacej
minimalnej stawki godzinowej okreslonej na mocy rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 15
wrzesnia 2020 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. (Dz. U. 2020, poz. 1596).

Zamawiajgcy winien zatem odrzuci¢ oferte Arcus zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5, 8 i 10
ustawy Pzp, czego nie uczynit naruszajgc wskazane przepisy.

Wybdr oferty Arcus narusza ponadto art. 16 pkt 1 i 2 oraz art. 17 ust. 2 ustawy Pzp,
poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz nieprzejrzysty i udzielenie zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy tj. wykonawcy Arcus.

Ad. 4) ewentualny zarzut naruszenia art. 224 ust. 1, ust. 3 pkt 4 i 6, ust. 5i ust. 6 ustawy
Pzp.

Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze gdyby niezasadnie uznaé, iz brak jest podstaw do
odrzucenia oferty Arcus juz na tym etapie, to zamawiajgcy naruszyt w szczegolnos$ci art. 224
ust. 1 ustawy Pzp. W realiach niniejszej sprawy nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze zaoferowana w ofercie przez Arcus cena/koszt za czynnosci Zespotu geodetow nr 1
W sposob oczywisty sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i winny
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow tj. w szczegolnosci w zakresie zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane
jest realizowane zaméwienie.

Jakkolwiek w ocenie odwotujgcego istniejg przestanki do odrzucenia oferty Arcus juz na
tym etapie, z daleko posunietej ostroznosci odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy winien, co
najmniej wezwac¢ Arcus do ziozenia wyjasnien w zakresie pozycji 2.2.11 Formularza
cenowego, a brak wezwania naruszyt art. 224 ust. 1, ust. 3 pkt 4 i 6, ust. 5 i ust. 6 ustawy

Pzp.



Zdaniem odwotujgcego, wszystkie wskazane naruszenia miaty istotny wptyw na wynik

postepowania, gdyz doprowadzit do niezgodnego z ustawg wyboru oferty Arcus.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajacy podnidst, co nastepuje.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie byt zobowigzany do odrzucenia oferty Arcus wobec, jak
twierdzi odwotujgcy, razgco niskiej ceny oferty oraz kosztu w stosunku do przedmiotu
zamowienia, czy tez z powodu, ze oferta wybranego wykonawcy jest niezgodna z warunkami
zamowienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztow. Ztozenie oferty przez wybranego
wykonawce nie stanowi réwniez czynu nieuczciwej konkurencji w Swietle przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie powzigt réwniez watpliwosci
w zakresie kalkulacji ceny oferty, w kontekscie razgco niskiej ceny, co warunkowatoby
koniecznosc¢ skierowania do wykonawcy zgdania wysnien i dowodow dotyczgcych wyliczenia
ceny oraz kosztu. Catos¢ wywoddéw odwotania (w $wietle wszelkich stawianych zarzutéw
oraz zaskarzonych czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego) odnosi sie w istocie do
zaoferowania przez wybranego wykonawce ceny jednostkowej Dnidwki za prace Zespotu
Geodetéw nr 1 w wysokosci 200 zt (pozycja 2.2.11 Formularza cenowego), co zdaniem
odwotujgcego stanowi razgco niskg cene, niezgodnos¢ z SWZ, a w istocie czyn nieuczciwej
konkurencji. Jak wyzej zostato wskazane powinno to, zdaniem odwotujgcego, rodzi¢ po
stronie zamawiajgcego obowigzek, co najmniej wezwania tego wykonawcy do ziozenia
wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oraz kosztu, w zakresie zaoferowanej
ceny oraz kosztu Dniéwki za czynnosci Zespotu Geodetéw nr 1 (pozycja 2.2.11 Formularza
cenowego), nastepnie za$ odrzucenie oferty wybranego wykonawcy wobec okolicznosci,
iz cena zaoferowanej Dnidwki stanowi cene razacag niska, bgdz uznanie, ze ztozenie oferty
przez wybranego wykonawce z ceng Dnidwki za czynnosci Zespotu Geodetéw nr 1
w wysokosci 200 zt. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w Swietle przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Z powyzszym nie sposob sie zgodzi¢. Odwotujgcy na potrzeby swojego odwotania
interpretuje zapisy SWZ oraz projektowanych zapiséw umowy w sposéb odmienny niz
wynika to z ich literalnego brzmienia. Zamawiajgcy przyznaje, ze Dnidéwka (pozycja 2.2.11
Formularza cenowego) odnosi sie do pracy Zespotu Geodetéw nr 1, jednak z zadnego
z zapiséw SWZ, czy tez projektowanych zapisbw umowy nie wynika, aby istniat wymaog
pracy, co najmniej dwdch oséb z Zespotu Geodetdw nr 1 przez czas Dnidwki, jednoczesnie.

W projektowanych zapisach umowy wprowadzona zostata definicja Dniéwki: ,Dnidwka:
jednostka rozliczeniowa czasu $wiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta wskazana
w Formularzu Cenowym, stanowigca podstawe rozliczania Ustugi zgodnie z Umowg, przy

czym pod pojeciem dnidwki rozumie sie przepracowanie w danej dobie co najmniej 8 godzin,
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przy czym przepracowanie dodatkowe] godziny lub godzin ponad obwigzujgcy dobowy
wymiar 8 godzin pracy nie bedzie wptywat na zwiekszenie wynagrodzenia Konsultanta”.

Analogicznie zdefiniowana zostata Pétdnidwka: ,Jednostka rozliczeniowa czasu
Swiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta, stanowigca podstawe rozliczania Ustugi
zgodnie z Umowg, przy czym pod pojeciem poétdnidwki rozumie sie przepracowanie w danej
dobie od 4 ale ponizej 8 godzin. W kazdym przypadku wynagrodzenie za poétdniowke
przystuguje za przepracowane petne 4 godziny bez wzgledu na rzeczywistg liczbe
przepracowanych godzin. Wynagrodzenie za pétdnidowke przystuguje w wysokoSci potowy
wynagrodzenia za odpowiednig Dniowke wskazang w Formularzu Cenowym”.

Z powyzszych zapiséw nie mozna wyinterpretowac, jak czyni to odwotujagcy, ze cena
Dnidwki obejmuje koszt pracy, co najmniej dwéch oséb wchodzgcych w sktad Zespotu
Geodetéw nr 1 przez 8 godzin, pracujgcych jednoczesnie, a to kazda po 8 godzin na dobe
(zgodnie z definicjg Dniowki). Taka interpretacja prowadzitaby do wniosku, ze w przypadku
skierowania przez wykonawce do pracy w Zespole Geodetow nr 1 trzech lub wiecej osob,
kazda z tych os6b musiataby przepracowac po 8 godzin dziennie. Z samej definicji ,Dnidwki”
wynika wylgcznie, ze przez pojecie ,Dnidwki” rozumie sie przepracowanie w danej dobie, co
najmniej 8 godzin przez caty Zespot Geodetdw, nie wynika za$ obowigzek przepracowania
8 godzin na dobe przez co najmniej dwie osoby wchodzgce w sktad tego zespotu. Nie mozna
przyjac takiej interpretacji rowniez z sformutowania ,Zespot Geodetow”. O ile Zespot literalnie
wskazuje na wiecej niz jedng osobe, nie mozna, jak to czyni odwotujgcy, wytgcznie z tego
sfomutowania, wywodzi¢ koniecznosci pracy wiecej niz jednej osoby (co najmniej dwdch)
jednoczesnie przez 8 godzin na dobe (zgodnie z definicjg ,Dnidwki’). Uzycie przez
zamawiajgcego sformutowania ,Zespoét’ wskazuje wytgcznie na konfiguracje wieloosobowg
przy realizacji pewnego zakresu czynnosci zleconych wykonawcy. Zamawiajgcy nie
wymaga, aby czynnosci te wykonywata jedna osoba, ktora charakteryzuje sie np.: pewnymi
szczegolnymi cechami. Jezeli w SWZ oraz projektowanych zapisach umowy brak jest
wymogu pracy w trakcie ,Dnidwki” jednoczesnie przez co najmniej dwie osoby lub wiecej (jak
twierdzi odwotujgcy, kazda co najmniej po 8 godzin w trakcie Dnidwki), wymaog ten odnosi sie
wytgcznie do przepracowania przez Zespot Geodetdow nr 1 Dnidwki, czyli 8 godzin na dobe.
Zamawiajacy nie zgda w dokumentacji postepowania wskazania w jaki sposob wykonawca
zorganizuje prace Zespotu Geodetow nr 1 w trakcie Dnidwki tak, aby wypetni¢ obowigzek
przepracowania 8 godzin. Nie Zzgda réwniez zatrudniania na umowe o prace 0s6b
wchodzgcych skfad Zespotu Geodetow nr 1. Pozostawia w tym zakresie swobode
wykonawcy. Wybrany wykonawca nie naruszyt wiec przepiséw prawa obowigzujgcych na
terenie Polski w zakresie minimalnej stawki godzinowej, bowiem przy przyjeciu 8 godzin
pracy na dobe, bez wymogu jednoczesnej pracy, co najmniej dwdch osdb przez 8 godzin

kazda, stawka godzinowa wynosi 25 zt. Oferta wybranego wykonawcy zlozona zostata
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w zgodzie z dokumentacjg postepowania, a cena wybranego wykonawcy
z zakwestionowanej czesci nie stanowi razgco niskiej ceny.

Wobec wyzej wskazanych okolicznosci, zamawiajgcy w sSwietle wysokosci ceny za
Dniowke Zespotu Geodetéw nr 1 zaoferowanej przez wybranego wykonawce, nie powzigt
watpliwosci odnosnie kalkulaciji oferty wybranego wykonawcy. Zamawiajgcy nie w kazdym
przypadku zobowigzany jest do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty.
Jest to konieczne w sytuacji pojawienia sie watpliwosci zamawiajgcego, co tez nie nastgpito.
Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy, poza kwestionowaniem
jednej sktadowej ceny oferty, nie przeprowadzit w swoich wywodach zadnej analizy istotnosci
ceny w tym obszarze dla ceny globalnej oferty, na czego koniecznos¢ zwraca uwage KIO
w swoim orzeczeniu dnia 17.08.2020 r. (wyrok z dnia 2020-08-17, sygn. akt KIO 1529/20).

Zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
w konsekwencji udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy, ma charakter wytgcznie skutkowy. Przez ewentualne naruszenie innych przepisow
ustawy pzp mogtoby dojs¢ do naruszenia zasad zwigzanych z uczciwg konkurencja,
przejrzystoscig postepowania, a przez to doprowadzi¢ do wyboru oferty, ktéra faktycznie nie
jest ofertg najkorzystniejszg. Taka sytuacja jednak w przedmiotowym postepowaniu nie
wystgpita. Dziatania zamawiajgcego byly prawidtowe i nie ma podstaw do ich

kwestionowania.

Na posiedzeniu, pismo w sprawie wraz z wnioskami dowodowymi ztozyt przystepujacy

wykonawca Firma Inzynierska ARCUS sp. z 0.0. sp. k.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamédwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
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Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy z faktu, ze przystepujgcy Arcus w formularzu
ofertowym podat cene jednostkowg Dnidwki za prace Zespotu Geodetdw nr 1 w wysokoSci
200 zt (pozycja 2.2.11 Formularza cenowego), wywodzi szereg okolicznosci prawnych,
wskazujgcych na koniecznos¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy. Odwotujgcy powotuje sie
w tym zakresie, w szczegodlnosci na kwestie definicyjne podane przez zamawiajgcego
w SWZ, dotyczace ,zespotu” oraz ,dniéwki”, catkowicie pomijajgc sens i znaczenie tych
wyrazen, jakie nalezy wywies¢ w ramach przedmiotowego postepowania.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego referujg do przyjetego przez
odwotujgcego modelu $wiadczenia ustugi, ktory w swoim zatozeniu nie koreluje
z obowigzujgcym brzmieniem SWZ oraz projektem umowy opracowanymi przez
zamawiajgcego. lzba podkresla, ze zamawiajgcy w zadnym miejscu specyfikacji oraz wzoru
umowy nie stawia obowigzku, aby pojecie ,Dnidwki” za prace zespotu geodetéw nr 1 miato
swoim zakresem obejmowac prace minimum dwdch geodetéw wchodzacych w sktad tego
zespotu w tym samym czasie. Zamawiajgcy postawit jedynie wymaganie, aby wypeic¢
obowigzek przepracowania 8 godzin/dobe przez zespét geodetéw nr 1, i ze ponad cene za te
dnidwke nie bedzie dodatkowo ptacit.

Powyzsze oznacza, ze dopuszczalne i mozliwe sg rézne opcje Swiadczenia ustugi w
ramach pozycji 2.2.11 formularza cenowego. Po pierwsze - ustuga moze by¢ $wiadczona
przez np. dwoch geodetdéw naprzemiennie — po cztery godziny kazdy z nich. Po drugie —
ustuga moze by¢ swiadczona przez np. trzech lub wiecej geodetéw — kazdy w odpowiedniej
liczbie godzin, tak aby wypetni¢ dnidwke. Po trzecie — ustuga moze by¢ $wiadczona przez
dwéch lub wiecej geodetdédw, naprzemiennie kazdy z geodetow w innym dniu — kazdy
realizujgc petng dnidwke. Wszystkie ww. opcje zgodne sg zatem 2z wymaganiami
zamawiajgcego oraz wypetniajg przepisy zwigzane z minimalnym wynagrodzeniem.

Zdaniem lzby, dopuszczalna jest réwniez taka interpretacja opisanego w punkcie 2.2.11
formularza cenowego wymagania (Zespdt Geodetow nr 1), ktéra dopuszcza sytuacje,
w ktorej wykonawca we wskazanej wyzej pozycji wycenit prace jednego geodety

pracujgcego w ramach dniéwki wycenionej na 200 zt. Okoliczno$¢ taka wynika z faktu, iz po
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pierwsze zamawiajgcy nie wskazat w SWZ oraz wzorze umowy, obowigzku swiadczenia
ustugi w tej pozycji przez wiecej niz jednego geodete. Po drugie, jak wynika z dowodu
przedstawionego przez przystepujgcego Arcus, stanowigcego formularze cenowe do innych
przetargébw zamawiajgcego, w ktérych pod pozycjg ,Zespdt geodetéw nr 17 znajdujg sie
podpozycje: ,Geodeta 1” oraz ,Geodeta 2" celem okreslenia wysokosci ich Dnidwek - dla
kazdego z geodetéw osobno, a zatem przy zalozeniu i wymaganiu okreslonej liczby oséb
wchodzgcych w sktad zespotu pracujgcych w wymiarze wskazanych w formularzu cenowym
dniéwek. Dodatkowo zwrécié nalezy uwage na formularz cenowy zamawiajgcego
w postepowaniu dotyczgcym zamowienia ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Budowa drogi S1 Pyrzowice - Kosztowy, odc.
Podwarpie - Dgbrowa Goérnicza (przebudowa dkl)”, w ktérym to zamawiajgcy wprost wskazat,
ze zespoOt ma sie sktada¢ z czterech osob: 2.235: Zespét geodetow (4 osoby).

W konsekwenciji stwierdzi¢ nalezato, iz w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy nie
wymagat ani nie narzucat wykonawcom sposobu organizacji pracy zespotow geodetow,
pozostawiajgc to doswiadczeniu wykonawcow.

Zamawiajgcy opisat w SWZ wymagania dla zespotu osob przez okres$lenie ilosci dnidwek,
a nie przez okreslenie ilosci os6b. To do wykonawcow nalezato obliczenie i wycena jak liczny
musi by¢ zespdt geodezyjny, by wykonac okreslony zakres prac.

Tym samym, biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, lzba stwierdzita, ze nie potwierdzit

sie zaden ze stawianych przez odwotujgcego zarzutéw odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...
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