Sygn. akt: KIO 2556/21

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2021 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Entrast Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie przy ul. Dzielnej 60 (01-029 Warszawa), TROGON BC Sp. z 0.0.
z siedzibg w Stupach pod numerem 86 (10-381 Olsztyn) oraz K. Z. prowadzacego
dziatalnosc gospodarczag pod nazwa ZOLTEK Design K. Z.
z siedzibg w Olsztynie przy ul. Ilwaszkiewicza 22b/7 (10-089 Olsztyn) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego Wojewddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il

z siedzibg w Kroénie z przy ul. Korczynskiej 57 (38-400 Krosno)

przy udziale wykonawcy Red Code Sp. k. z siedzibg w Gdyni przy ul. Zotnierzy | Armii
Wojska Polskiego 10 lok. B6 (81-383 Gdynia), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu

w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Entrast Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, TROGON BC Sp. z 0.0. z siedzibg
w Stupach oraz K. Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZOLTEK Design K.
Z. z siedzibg w Olsztynie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcéw tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Entrast

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, TROGON BC Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupach oraz K. Z.
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prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZOLTEK Design K. Z. z siedzibg w
Olsztynie na rzecz zamawiajgcego Wojewddzkiego Szpitala Podkarpackiego im. Jana Pawta
Il z siedzibg w Krosnie kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 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.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 2556/21

Uzasadnienie

Wojewoddzki Szpital Podkarpacki im. Jana Pawta Il z siedzibg w Krosnie zwany dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie podstawowym pn.: Wyfonienie
Inzyniera Kontraktu do realizacji projektu: Poprawa dostepnosci do Swiadczen medycznych
poprzez modernizacje i rozwdj e-ustug w Wojewddzkim Szpitalu Podkarpackim im. Jana
Pawta Il w Kro$nie Il (0 numerze: EZ/215/27/2021), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 9 lipca 2021 r., pod numerem 2021/BZP 00109412/01.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 30 sierpnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Entrast Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, TROGON BC Sp. z 0.0. z siedzibg
w Stupach oraz K. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZOLTEK Design K. Z.
z siedzibg w Olsztynie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na:

- odrzuceniu oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene, podczas gdy
zaoferowana cena jest ceng rynkowg, a odwotujgcy przedtozyt kompleksowe wyjasnienia
wraz z dowodami;

- wyborze oferty wykonawcy Red Code Sp. k. z siedzibg w Gdyni (zwanego dalej jako: ,Red
Code”), podczas gdy zlozona oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji warunkow
zamoOwienia (zwanej dalej jako: ,SWZ”) oraz podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg
ceng;

- zaniechaniu odrzucenia w postepowaniu oferty ztozonej przez Red Code;

- zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
ewentualnie, zaniechaniu wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci wyjasnien razgco
niskiej ceny, w sytuacji, gdy przedtozone wyjasnienia i wyliczenia budzity watpliwosci
zamawiajgcego.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit

naruszenie:



1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez odrzucenie
oferty odwotujgcego pomimo, iz oferta odwotujgcego nie zawierata razgco niskiej ceny, a
ztozone wyjasnienia byty zgodne z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w tresci
SWZ;
2) art. 226 ust, 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Red
Code podczas gdy oferta Red Code jest w sposdb oczywisty niezgodna z SWZ poniewaz nie
zawiera wartosci wynagrodzenia za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji
projektu w czesci dotyczacej dostaw, podczas gdy zamawiajgcy zgodnie z trescig rozdziatu
XXII ust. 4 zastrzegt, ze cena za realizacje przedmiotu zamoéwienia wskazana przez
wykonawce w formularzu ofertowym, a takze zadna cena jednostkowa, nie moze miec
wartosci 0,00 zt;
3) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Red Code, podczas gdy Red Code w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcy ziozyta
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny lakoniczne i niepoparte dowodami, a tym
samym nie uzasadniajgce podanej w ofercie ceny;
4) art. 224 ust. 1 i ust. 6 Pzp w zw. z art. 223 Pzp oraz art. 16 Pzp przez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do wyjasnien w sytuacji, w ktérej przedtozone przez odwotujgcego
wyliczenia i dowody w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, budzity
watpliwosci zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Red Code jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu i ponowne badanie i ocene ofert;
- odrzucenie oferty Red Code z postepowania;
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- wybdr oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej ewentualnie wezwanie

odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonych wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Red Code jako niezgodnej z warunkami zamowienia
stwierdzit, ze zamawiajgcy w tredci formularza ofertowego wymagat, aby wykonawcy podali
cene za wykonanie ustugi inzyniera kontraktu poprzez wskazanie tgcznego zryczattowanego
wynagrodzenia, na ktore sktada sie:

- wynagrodzenie za petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla realizacji projektu w czesci
dotyczacej dostaw;
- wynagrodzenie za petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla realizacji projektu w czesci

dotyczgcej ustug.



Dalej odwotujgcy wyjasnit, ze oferta ztozona przez Red Code zawierata wskazanie tgcznego
wynagrodzenia za petnienie funkcji inzyniera kontraktu na kwote 82 500 zt netto (101 475,00
zt brutto) oraz wskazanie, ze cata kwota jest kwotg za wynagrodzenie za petnienie funkcji
inzyniera kontraktu dla realizacji projektu w czesci dotyczgcej ustug. Wykonawca Red Code
nie wskazat, jaka czes¢ wynagrodzenia bedzie zwigzana z petnieniem funkcji inzyniera
kontraktu dla realizacji projektu w czesci dotyczacej dostaw. Tre$¢ oferty wskazuje, ze
wykonawca Red Code nie przewidziat zadnego wynagrodzenia za petnienie funkcji inzyniera
kontraktu w czesci dotyczgcej dostaw.

Zdaniem odwotujgcego na uwage zastugiwata jednak reguta wprowadzona do postepowania
przez zamawiajgcego w rozdziale XXII ust. 4 SWZ, ktéry stanowi: ,Cena za realizacje
przedmiotu zamowienia wskazana przez Wykonawce w formularzu ofertowym, a takze
zadna cena jednostkowa, nie moze mie¢ wartosci 0,00 zt. Przy tak sformutowanym zapisie
w tresci SWZ nie ulegato watpliwosci, ze oferta ztozona przez Red Code jest niezgodna z
warunkami zamowienia wskazanymi w tresci SWZ. Brak podania warto$ci w formularzu
ofertowym byt rébwnoznaczny z podaniem wartosci na poziomie 0,00 zt. Tresé¢ formularza
wskazywata na brak wyceny ustug inzyniera w czesci dotyczacej dostaw, podczas gdy opis
przedmiotu zamoéwienia nakfadat w tym zakresie szereg obowigzkéw na potencjalnych
wykonawcow. Na btedne rozumienie zapiséw opisu przedmiotu zamowienia wskazat
bezposrednio w swoich wyjasnieniach z dnia 2 sierpnia 2021 r. wykonawca Red Code, ktory
stwierdzit:

- zgodnie z opz przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug inzyniera kontraktu;

- zamowienie bezsprzecznie dotyczy ustug inzyniera kontraktu;

- postepowanie nie jest podzielone na czesci;

- nie ma mozliwosci innego wypetienia tresci wzoru formularza oferty jak tylko przez
wskazanie catej kwoty w pozycji dotyczgcej petnienia funkcji inzyniera kontraktu w czesci
dotyczgcej ustug.

W opinii odwotujgcego przedtozone wysnienia de facto potwierdzaty, ze wykonawca Red
Code nie zapoznat sie z trescig opisu przedmiotu zamowienia. Oczywistym jest, ze
przedmiot zamoéwienia petnienie funkcji inzyniera kontraktu jest ustugg. Natomiast opis
przedmiotu zamodwienia wskazuje na podziat obowigzkow inzyniera kontraktu na te zwigzane
z zakupem ustug oraz na takie, ktére bedg sie wigzaty np. z dostawami sprzetu dla
zamawiajgcego. Dlatego tez zamawiajgcy zazadat podziatu wynagrodzenia w formularzu
oferty nie na ustugi i dostawy $wiadczone przez wykonawce (jak probuje to sugerowaé
wykonawca Red Code), tylko wskazat literalnie:

- ,wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w czesci

dotyczgcej dostaw w kwocie......



- ,wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w czesci
dotyczgcej ustug w kwocie......
W ocenie odwotujgcego potencjalny wykonawca nie miat, jak probuje to sugerowac
wykonawca Red Code, wycenia¢ ustug i dostaw, ale poda¢ jaka jest cena jego ustug w
czesci dotyczgcej dostaw, a jaka w czesci dotyczgcej ustug. Dlaczego takg konstrukcje
przyjat zamawiajgcy bylo poza zakresem odwotania na tym etapie. Moze to by¢ przydatne
np. w sytuacji odstgpienia czy rozwigzania umowy. Niemniej co po raz kolejny podkreslit
odwolujgcy — zamawiajgcy me dopuscit w przedmiotowym postepowaniu wskazania
skladowej ceny na poziomie 0,00 zi. Zatem brak wskazania ceny jednostkowej w tym
konkretnym przypadku winien skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy Red Code.
Zamawiajgcy winien traktowa¢ wykonawcow z poszanowaniem zasady rownego traktowania
z art. 16 Pzp. W tym zakresie nie mozna zgodzi¢ sie¢ z opinig w zakresie ztozonych
wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2021 r. Opiniujgcy W. O. w zakresie ww. btedu w formularzu
wskazat: Dodatkowo szereg orzeczen KIO wskazuje, ze odrzucenie takiej oferty mogtoby byc¢
ryzykowne dla Zamawiajgcego. Stad mozna przyjac, iz jest to pewnego rodzaju uchybienie
ze strony wykonawcy ale jest ono neutralne ze wzgledu na wynagrodzenie ryczaftowe,
zapisy SWZ | PPU i nie ma moim zdaniem to wptywu na dalszg procedure badania i oceny
tej oferty. Takie stwierdzenie potwierdza brak znajomosci SWZ i zapisu z rozdziatu XXII ust.
4 SWZ, do ktérego opiniujgcy sie nie odniodst i catkowicie go w swojej opinii pominat.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp
oraz art. 16 Pzp odwotujgcy w uzasadnieniu wskazat, ze uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu
jego oferty zamawiajgcy podat okolicznosci, ktére w jego ocenie stanowig uzasadnienie dla
braku wykazania razgco niskiej ceny przez odwotujgcego. Poniewaz odwotujgcy
kwestionowat sposdb dokonania oceny wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, ktéry w
jego ocenie narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, na
potrzeby odwotania koniecznym byto poréwnanie ztozonych przez wykonawcow wyjasnien,
do ktérych zamawiajgcy podszedt zupetnie inaczej, tj. w sposdb jawnie dyskryminujgcy oferte
odwotujgcego. Roznica w cenie miedzy ztozonymi ofertami wynosita 1000 zt netto. Juz sam
ten fakt powinien skfoni¢ zamawiajgcego do refleksji co do odmiennej oceny ofert jako
zawierajgcych razgco niskg cene. Tak niewielka rdznica miedzy ztozonymi ofertami
Swiadczyta raczej o ich rynkowym poziomie, poniewaz 1000 zt netto na tak duzym kontrakcie
moze sSwiadczy¢ jedynie o mniejszym/wiekszym zysku. Nie sposéb zgodzi¢ sie z
twierdzeniem, iz oferta na kwote 81 500 byta razgco niska, natomiast na kwote 82 500 byla
juz ofertg rynkowg. Oczywistym jest zastosowanie przez zamawiajgcego réznych regut do
oceny zfozonych przez wykonawcow wyjasnien, poniewaz przy zastosowaniu tych samych

miernikdw obydwie oferty zostatyby potraktowane w podobny sposéb.



Poréwnujac ztozone wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny odwotujgcy wskazat, ze
ztozyt wyjasnienia (11 stron), w ktérych starat sie wykaza¢ wszelkie ponoszone koszty takie
jak:

- koszty osobowe;

- koszty dojazdu;

- koszty wynajecia pomieszczeh do prowadzenia dziatalnosci;

- sposoby zarzgdzania procesem swiadczonych ustug;

- oszczednosci metody wykonania zaméwienia;

- wybrane rozwigzania techniczne stuzgce poprawie efektywnosci zaméwienia;

- oryginalnos¢ ustug oferowanych przez wykonawce.

Dodatkowo odwotujgcy na miare mozliwosci dotgczyt do wyjadnien dowody, ktére w jego
ocenie potwierdzajg ich prawidlowosé.

Wybrany przez zamawiajgcego wykonawca Red Code:

- ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny na dwéch stronach;

- nie przedtozyt na ich poparcie zadnych dowoddw;

- nie wykazat kosztow zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci;

- nie odnidst sie do sposobu zarzgdzania procesem ustug;

- nie odnidst sie do sposobow uzyskania oszczednosci w projekcie;

- nie wskazat Zzadnych rozwigzah technicznych stuzgcych poprawie efektywnosci
zamowienia.

Co wiecej analiza wyjasnien ztozonych przed wykonawce Red Code wskazywata na razgce
zaniedbania ze strony zamawiajgcego przy ich ocenie i prowadzita do nastepujgcych
whnioskéw: .

a) koszty dojazdu — uzasadniajgc rzekome koszty dojazdu do siedziby zamawiajgcego Red
Code do swoich wyliczenh przyjat dojazd z Tarnowa do Krosna uzasadniajgc to tym, ze osoba
wskazana do udziatlu w realizacji ,pochodzi z Tarnowa”. W ocenie odwotujgcego fakt
pochodzenia pana t. K. z Tarnowa nie przesadzat w zadnym stopniu o mozliwosci
dokonania kalkulacji dojazdéw na trasie Tarnéw-Krosno, a nie Gdynia (siedziba Red Code)
Krosno. O Kkalkulacji dojazdéow decyduje zamieszkanie/siedziba firmy, a nie miejsce
pochodzenia. Co wiecej na fakt pochodzenia pana t. K. z Tarnowa Red Code nie przedtozyt
zadnych dowodéw. Prawidtowa kalkulacja winna zatem zaktada¢ 680 km (odlegto$¢ na trasie
Gdynia-Krosno);

b) koszty dojazdu — koszt paliwa jako jedyny ponoszony przez wykonawce réwniez nie miat
oparcia w tresci wyjasnien. W wyjasnieniach wykonawca Red Code kalkulujgc koszty
dojazdu uwzglednit tylko koszt paliwa. Majgc na uwadze, ze wykonawca nie zatgczyt

zadnych dowodow, ani nawet oswiadczenia w tym zakresie, na dowdd dysponowania
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wilasnym pojazdem prawidtowe ustalenie kosztéw dojazdu winno by¢ ustalone w oparciu o
tzw. kilometrowke, tak jak uczynit to odwotujgcy. Zgodnie bowiem z § 3 ust. 3 i ust. 4
rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 r. w sprawie
naleznosci przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgadowej
jednostce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej, ktére znajduje zastosowanie takze do
innych pracodawcow, na wniosek pracownika pracodawca moze wyrazi¢ zgode na przejazd
w podrozy krajowej lub podrézy zagranicznej samochodem osobowym, motocyklem lub
motorowerem niebedgcym wiasnoscig pracodawcy. W takim przypadku pracownikowi
przystuguje zwrot kosztow przejazdu w wysokosci stanowigcej iloczyn przejechanych
kilometrow rzez stawke za jeden kilometr przebiegu, ustalong przez pracodawce, ktéra nie
moze by¢ wyzsza niz okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 34a ust. 2 ustawy
z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2012 r. poz. 1265 oraz z 2013 r.
poz. 21);

¢) w wyjasnieniach wykonawca Red Code kalkulujgc koszty dojazdu nie uwzglednit podatku
VAT w koszcie zakupu paliwa, zaktadajgc petne jego odliczenie. Zgodnie natomiast z art.
86a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2021
r. poz. 685) w przypadku wydatkéw zwigzanych z pojazdami samochodowymi kwote podatku
naliczonego, o ktorej mowa w art. 86 ust. 2, stanowi 50% kwoty podatku wynikajgcej z
faktury otrzymanej przez podatnika. Odliczenie 100% podatku VAT od zakupionego paliwa
mozliwe jest na zasadach okreslonych w dalszych ustepach cytowanego przepisu, niemniej
jednak wykonawca nie wykazat spetnienia przestanek do jego zastosowania;

d) przyjete przez wykonawce Red Code w wyjasnieniach wynagrodzenie Kierownika projektu
i zarazem Architekta infrastruktury i bezpieczenstwa systemu na poziomie 4 100,00 zt brutto
nie jest wynagrodzeniem rynkowym. Potwierdza to takze sama tre$¢ wyjasnien z ktorych
wynikato, ze osoba wskazana do petnienia tych funkcji obecnie jest zatrudniona u
wykonawcy za wyzszym wynagrodzeniem (powiekszonym o premie uznaniowg). Zupetnie
absurdalne jawig sie wyjasnienia w zakresie, w jakim z powoftaniem na bogate
doswiadczenie zawodowe oraz bardzo dobrg znajomos¢ projektu zamawiajgcego
dedykowana osoba miataby nie otrzymywac premii. Réwnie nielogiczne byto stanowisko
zamawiajgcego zawarte w opinii z dnia 12 sierpnia 2021 r. zgodnie z ktéorym osoba ta
otrzymuje wynagrodzenie w postaci premii za ustugi doradcze $wiadczone wobec innych
klientow wykonawcy. Umkneto bowiem zamawiajgcemu, ze zaangazowanie dedykowanej
osoby w projekt zamawiajgcego okreslono na petny etat, zatem nie jest mozliwe zlecanie jgj
innych obowigzkéw w godzinach nadliczbowych. W tych okolicznosciach wyptata premii z

tytutu ustug swiadczonych dla innych klientéw nie bedzie mozliwa.



Zdaniem odwotujgcego pomimo tak licznych niescistosci w zaledwie dwustronicowych
wyjasnieniach niepopartych zadnymi dowodami zamawiajgcy uznat je za wystarczajgce i w
konsekwencji wybrat oferte Red Code jako najkorzystniejsza. Na uwage zastuguje fakt
oparcia sie zamawiajgcego na opinii w przedmiocie wyjasnien razgco niskiej ceny wydanej
przez W. O.. Analiza opinii wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcéw z nastepujacych
wzgledow:
a) w przypadku wyjasnien Red Code opiniujgcy stwierdzit: Kalkulacja zysku z oferty
(8024,84) jest stosunkowo niska ale z mojego doswiadczenia rentownosc takich ustug w
ostatnich latach ciggle spada... Dla pordwnania w przypadku wyjasnien odwotujgcego autor
opinii stwierdzit: Kalkulacja zysku z oferty (7.976,10 zf) jest bardzo niska a po dokonaniu
wtasnych przeliczen jest jeszcze nizsza (niewiele ponad 6 tys. zf)... — zatem w przypadku
oferty Red Code zysk na poziomie 8024,84 byt akceptowalny, natomiast w przypadku oferty
odwotujgcego zysk na poziomie 7.976,10 zt byt nieakceptowalny;
b) w przypadku wyjasnien Red Code opiniujgcy stwierdzit: Koszty poSrednie zostafy
wyliczone w kwocie netto. Nie wskazano wprawdzie co wchodzi w Ich zakres ale mozna
podang kwote uzna¢ za miarodajng a by¢ moze nawet nadmiarowg. Majgc na uwadze
obecny sposob realizacji projektow, postep w zakresie tgcznoSci i wymiany danych,
elektronizacje szeregu procesow — zatozona kwota moim zdaniem bez problemu pokrywa
mozliwe w tego typu ustugach koszty posrednie — zatem opiniujgcy uznat koszty posrednie
na poziomie 200 zt (niepoparte dowodami) za wystarczajgce z niewyjasnionych powodow.
Natomiast w przypadku wyjasnien odwotujgcego wskazujgcych poszczegdlne pozycje
opiniujgcy kazdg okolicznos¢ rozpatruje nastepujgco: wskazane umowy majgce potwierdzic,
Ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg majg inne terminy realizacji (o wiele krétsze)
oraz prawdopodobnie inne zakresy czynnoSci oraz inne wymagania np. co do
zaangazowania personelu czy liczby delegacji. Nie mogg by¢ zatem uznane jako argumenty
wyjasniajgce kalkulacje w przedmiotowym postepowaniu — zatem w przypadku braku
informacji i dowodéw w wyjasnieniach Red Code — zatozenia byty prawidtowe, natomiast w
przypadku wystgpienia samego domniemania innego zakresu czynnosci w dowodach
przedstawionych przez odwotujgcego — byt to argument za uznaniem ceny za razgco niska;
) opiniujgcy uznat koszty dojazdu do siedziby zamawiajgcego wykazane przez Red Code na
poziomie 2520 zt za wystarczajgce, natomiast nie przekonaty go koszty dojazdu
odwotujgcego uwzglednione w kalkulacji na poziomie 7 000,00 zt.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 i ust. 6 Pzp w zw. z art. 16 Pzp,
odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego ze wzgledu na razgco niskg cene wskazat na rzekome rozbieznosci w

wyliczeniach dokonanych przez odwotujgcego. W ocenie odwotujgcego, jezeli w ztozonych
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wyjasnieniach pewne kwestie byly dla zamawiajgcego niejasne, winien on wezwac
wykonawce do wyjasnienia pojawiajgcych sie watpliwosci, w przeciwienstwie do sytuacji, w
ktérej wykonawca skfada jedynie wyjasnienia ogoélnikowe i niepoparte dowodami.

W ocenie odwotujgcego gdyby zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do dodatkowych
wyjasnien dotyczacych watpliwosci wynikajgcych z tresci ztozonych wyjasnieh, miatby
szanse wykazac:

- dlaczego w kalkulacji przyjat 10 spotkan w siedzibie zamawiajgcego — zamawiajgcy w tresci
SWZ nie wymagat organizacji wizyt w swojej siedzibie. Spotkania mogg by¢ i sg obecnie
organizowane w formule on-line;

- dlaczego przyjeta liczba godzin jest prawidtowa — zamawiajgcy w istocie postugiwat sie
réznymi pojeciami na okreslenie poziomu zaangazowana 0sob biorgcych udziat w realizacji
wskazujgc zamiennie 1/2 etatu i 1/2 czasu pracy;

- dlaczego i z jakiej omyiki bierze sie réznica w wyliczeniach biegtego oraz samego
odwotujgcego.

Przy czym na uwage szczegdlng zastugiwat fakt, iz gtbwng przestankg stanowigcg o uznaniu
oferty odwotujgcego za razgco niskg jest wyliczenie zysku przez zamawiajgcego na poziomie
6 677,33 zt a nie jak wskazat w wyjasnieniach odwotujgcy w kwocie 7 976,10 zi. Zatem
zamawiajgcy wskazat (za autorem opinii), ze wykonawca osiggnie zysk z tego zaméwienia,
W jego ocenie jednak tak maty zysk przesgdza o koniecznosci odrzucenia oferty jako
zawierajgcg razgco niskg cene. Natomiast zysk wskazany przez odwolujgcego w
wyjasnieniach przekracza 20 000,00 zt.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Red Code jako oferty z razgco
niskg ceng odwotujgcy stwierdzit, ze wyjasnienia ztozone przez Red Code zajmujg dwie
strony. Nie zawierajg zadnych dowoddw na poparcie wskazanych w tych wyjasnieniach
twierdzeh. W ocenie odwotujgcego tak lakoniczne wyjasnienia winny skutkowac

odrzuceniem oferty Red Code.

Zamawiajgcy w dniu 4 pazdziernika 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie

odwotujgcy zawart argumentacje dla tego wniosku.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie takze w dniu 4 pazdziernika 2021 r. ztozyt

pismo procesowe zawierajgce argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalifa i zwazyta, co nastepuje:
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Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie wszystkich

podniesionych zarzutow.

Wobec spetnienia przestanek okredlonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Red Code Sp. k. z siedzibg w
Gdyni (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udzialu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, ztozong do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 4 pazdziernika 2021 r., w tym w szczegoélnosci:
- specyfikacje warunkow zamdéwienia (zwang dalej: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez odwotujgcego;
- oferte ztozong przez przystepujacego;
- pismo z dnia 28 lipca 2021 r. skierowane do przystepujacego;
- odpowiedz przystepujacego z dnia 2 sierpnia 2021 r. na powyzej wskazane wezwanie;
- pism z dnia z dnia 3 sierpnia 2021 r. skierowanych do odwotujgcego i przystepujacego w
sprawie wezwania do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny;
- wyjasnienia razaco niskiej ceny z dnia 4 sierpnia 2021 r. ztozone przez przystepujacego;
- wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 6 sierpnia 2021 r. ztozone przez odwotujgcego wraz
Z zatgcznikami;
- informacje z dnia 24 sierpnia 2021 r. w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz odrzucenia oferty;
2) ztozony na rozprawie przez odwotujgcego wydruk informacji z portalu Linkedin;
3) zlozony na rozprawie przez przystepujacego formularz ofertowy, ktéry zostat ztozony

przez odwotujgcego w innym postepowaniu.

Izba ustalita co nastepuje

W rozdziale XXII SWZ zamawiajgcy opisat sposéb obliczenia ceny. Zgodnie z ust. 1,

4 i 5 przedmiotowego rozdziatu:
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1. Cene nalezy rozumie¢ jako cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 178 z pdzn.
zm.).
(...)
4. Zamawiajgcy zastrzega, ze cena za realizacje przedmiotu zamowienia wskazana przez
Wykonawce w formularzu ofertowym, a takze zadna cena jednostkowa, nie moze mie¢
wartosci 0,00 zfotych.
5. Cena oferty stanowi wynagrodzenie ryczattowe.

Wzor formularza ofertowego stanowit zatgcznik nr 1 do SWZ. Punkt 1 formularza
posiadat nastepujaca tresc:
1. SKLADAMY OFERTE na realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie okreSlonym w

Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia:

fgczne, zryczaftowane wynagrodzenie w Kwocie ............... zt netto (stownie:
.................... ), plus nalezny podatek VAT w wysokoSci ....................... Zt, co daje kwote
brutto .........ccoeiiiiiiii. (stownie: ..............c.coeii. ), na ktore skiada sie:

a) wynagrodzenie za petnienie funkcji InZyniera Kontraktu dla realizacji projektu w

czesci dotyczgcej dostaw w kwocie ............... zt netto (stownie: .................... ),
plus nalezny podatek VAT w WySOKOSCi .................cuo.. zt, co daje kwote brutto
.......................... (stownie: .........................),

b) wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w

czesci dotyczgcej ustug w kwocie ............... zt netto (stownie: .................... ), plus
nalezny podatek VAT w wysokoSCi ....................... zt, co daje kwote brutto
.......................... (stownie: .........................).

Cena podana w pkt. 1 zawiera wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy.
Opis przedmiotu zamodwienia stanowit zatgcznik nr 6 do SWZ. Zgodnie z rozdziatem
Il ust. 1 lit. r) opisu przedmiotu zaméwienia jednym z obowigzkoéw kierownika projektu
(koordynatora zespotu IK) byto:
Koordynator zespotu jest zobowigzany do organizacji spotkan roboczych z Zamawiajgcym w
cyklu co najmniej dwa razy w miesigcu. W przypadku duzego natezenia prac, odbioréw,
kontroli spotkania powinny sie odbywac w ilosci niezbednej do sprawnej realizacji projektu
W postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcow: odwotujgcy i przystepujacy.
Odwotujgcy pkt 1 formularza ofertowego wypetnit w nastepujacy sposaéb:
1. SKLADAMY OFERTE na realizacje przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreSlonym w
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia:
fgczne, zryczaftowane wynagrodzenie w kwocie 81 500,00 zt netto (stownie: osiemdziesigt

jeden tysiecy piecset ztotych 00/100), plus nalezny podatek VAT w wysokos$ci 18 745,00 zt,
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co daje kwote brutto 100 245,00 zt (stownie: sto tysiecy dwiescie czterdzieSci piec¢ ztotych
00/100), na ktére sktada sie:

a) wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w czesci
dotyczgcej dostaw w kwocie 40 000,00 zt netto (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych 00/100),
plus nalezny podatek VAT w wysokosci 9 200,00 zt, co daje kwote brutto zt (stownie:
czterdziesSci dziewiec tysiecy dwiescie ztotych 00/100.),

b) wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w czesci
dotyczgcej ustug w kwocie 41 500,00 zt netto (sfownie: czterdziesci jeden tysiecy piecset
ztotych 00/100), plus nalezny podatek VAT w wysokosci 9 545,00 zt, co daje kwote brutto 51
045,00 zt (stownie: piecdziesiagt jeden tysiecy czterdziesci pie¢ ztotych 00/100).

Cena podana w pkt. 1 zawiera wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy.
Przystepujgcy pkt 1 formularza ofertowego wypetnit w nastepujgcy sposob:

1. SKLADAMY OFERTE na realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie okreSlonym w
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia:

fgczne, zryczaftowane wynagrodzenie w kwocie 82.500 zt netto (stownie: osiemdziesigt dwa
tysigce piecset), plus nalezny podatek VAT w wysokosci 18.975,00 zi, co daje kwote brutto
101.475,00 (sfownie: sto jeden tysiecy czterysta siedemdziesigt piec), na ktore sktada sie:

a) wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w czeSci

dotyczgcej dostaw w kwocie ............... zt netto (stownie: .................... ), plus nalezny
podatek VAT w wySOKOSCi ....................... zt, co daje kwote brutto ..........................
(stownie: ..............c.cene. ),

b) wynagrodzenie za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w cze$ci
dotyczgcej ustug w kwocie 82.500 zt netto (stownie: osiemdziesigt dwa tysigce piecset), plus
nalezny podatek VAT w wysokosci 18.975,00 zt, co daje kwote brutto 101.475,00 (stownie:
sto jeden tysiecy czterysta siedemdziesigt piec).
Cena podana w pkt. 1 zawiera wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy.

Pismem z dnia 28 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na podstawie
art. 223. ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy
wskazat, ze przystepujgcy w ztozonej ofercie nie podat w pkt. 1 lit. a) formularza oferty
wynagrodzenia za petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla realizacji projektu w czesci
dotyczgcej dostaw i poprosit o wyjasnienie na jakiej podstawie wynagrodzenie to zostato
pominiete.

Przystepujgcy pismem z dnia 2 sierpnia 2021 r. ztozyt wyjasnienia na powyzej
wskazane wezwanie.

W dniu 3 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat zaréwno przystepujgcego jaki i

odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Oba wezwania byty co
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do meritum tozsame. Zamawiajgcy wezwat obu wykonawcow do wyjasnien dziatajgc na
podstawie art. 224 ust. 1i 2 Pzp. Ponadto zamawiajgcy w tresci wezwan wskazat, ze:

Przy czym biorgc pod uwage rodzaj zamoéwienia (ustugi) wykonawca jest obowigzany ztozy¢
wyjasnienia co najmniej w zakresie wskazanym ponizej:

1) zgodno$ci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartosc¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ 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 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie,

2) zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny pismem z dnia 4 sierpnia 2021 r.
W tresci wyjasnien przedstawit zatozenia dotyczgce skalkulowania zaoferowanej ceny oraz
przedstawit kalkulacje pozycji kosztowych. Do wyjasnien nie zatgczyt Zzadnych dowodow.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia razgco niskiej ceny pismem z dnia 4 sierpnia 2021 r.
W tredci wyjasnien opisat nastepujgce czynniki wplywajgce na atrakcyjnos¢ jego ceny:
zarzadzanie procesem swiadczonych ustug, oszczedno$é metody wykonania zaméwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamdéwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ ustug swiadczonych przez wykonawce oraz koszty
pracy. Odwotujgcy do wyjasnien zatgczyt dowody.

W dniu 24 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu oraz odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Za
najkorzystniejszg zamawiajgcy uznat oferte ztozong przez przystepujgcego. Ponadto w tresci
zawiadomienia przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne dla czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

- art. 224 ust. 1, 51 6 Pzp — 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
Sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy Zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zfoZzenia dowodow w

zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.
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5. Obowigzek wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztoZzone wyjasSnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.;

- 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia;

- 223 Pzp — 1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych
lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

— niezwfocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

3. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy wyznacza wykonawcy
odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omytki lub
zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie uznaje sie za
wyrazenie zgody na poprawienie omytki.;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
oraz uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Pierwszy zarzut opisany w uzasadnieniu odwotania dotyczyt naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako niezgodnej z

warunkami zamoéwienia. Odnosnie przedmiotowego zarzutu w pierwszej kolejnosci sktad
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orzekajgcy stwierdzit, przyznajgc stuszno$¢ argumentacji zamawiajgcego, ze przewidziany
przez zamawiajgcego w formularzu ofertowym sposéb oznaczenia wysokosci wynagrodzenia
przez wykonawcow sktadajgcych oferty przez wskazanie oznaczonej kwoty i dokonanie jej
rozbicia na czesci przypadajgce za petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla realizacji projektu
w zakresie dostaw oraz dla realizacji projektu w zakresie ustug, w zadnym wypadku nie mogt
by¢ uznany za obejmujgcy ceny jednostkowe. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9
maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 178), cena
jednostkowa towaru (ustugi) to cena ustalona za jednostke okres$lonego towaru (ustugi),
ktérego ilos¢ lub liczba jest wyrazona w jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach.
W przypadku za$ przyjetego przez zamawiajgcego w formularzu ofertowym sposobu
okreslenia przez wykonawcow oczekiwanego przez nich wynagrodzenia, nie oznaczono
zadnych ilosci/lliczb wyrazonych w jednostkach miar, ktére pozwalatyby na przyjecie, ze
czesci przypadajgce za petnienie funkcji inzyniera kontraktu dla realizacji projektu w zakresie
dostaw oraz dla realizacji projektu w zakresie ustug sg cenami jednostkowymi. Wobec tego
Izba przyjeta, ze ogdlne postanowienie zawarte w rozdziale XXII ust. 4 SWZ w zakresie w
jakim odnosito sie ono do cen jednostkowych, nie znajdowato wprost zastosowania w
postepowaniu odnosnie stricte cen jednostkowych, poniewaz cena ofertowa nie sktadata sie
z cen jednostkowych. Przystepujgcy przy tym oznaczyt w formularzu ofertowym cene za
realizacje przedmiotu zamowienia, wskazujac, iz jest to kwota 82 500 zt netto (101 475,00 zt
brutto), zatem w zadnym wypadku wykonawca ten nie wskazat wartosci 0,00 zt, a wobec
tego niezasadne bytoby odrzucenie jego oferty.

Nie uszio uwadze Izby, ze zamawiajgcy pismem 2z dnia 28 lipca 2021 r. wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu wypetnienia formularza
ofertowego. W odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy zitozyt wyjasnienia, szeroko
uzasadniajgc przyczyny, ktore legly u podstaw przyjetego przez niego sposobu wypetnienia
formularza ofertowego. Na marginesie nalezato dodaé, Zze odwolujgcy w zakresie
przedmiotowego zarzutu nie kwestionowat okolicznosci samego wezwania i nie stawiat
zarzutu naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp.

Przystepujacy w wyjasnieniach ztozonych w dniu 2 sierpnia 2021 r. wskazat w
szczegolnosci, ze zlozona przez niego oferta dotyczyta tgcznego zryczaltowanego
wynagrodzenia za wszystkie ustugi wynikajgce z SWZ. Majgc przy tym na uwadze
postanowienia zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia przystepujgcy uznat, ze
przedmiotem zamowienia byly ustugi w petnym jego zakresie wynikajgcym z SWZ,
jednoczesnie zaznaczajgc, ze ze wzgledu na brak ,dostaw” w zakresie ustug Inzyniera
Kontraktu, nie wypetnit czesci formularza ofertowego dotyczacej pkt 1 lit. a), przenoszac

koszty zwigzane z nadzorem nad dostawami do pkt 1 lit. b) formularza ofertowego ze
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wzgledu na charakter ustugowy w tym zakresie. Ponadto nie ulegato watpliwosci, ze nadzér
nad dostawami jest ustugg Inzyniera Kontraktu. Przystepujgcy zaznaczyt takze, ze w
zawartej w SWZ instrukcji wypetniania dokumentéow, w tym oferty, nie bylo wymogu
podzielenia kwoty zamowienia na sktadowe, a wobec tego nawet niewypetnienie sktadowych
kwoty gtdwnej czynito oferte wazng, poniewaz zawierata ona wszystkie koszty wynikajgce z
SWZ. Co wiecej, w rozdziale XXIl SWZ zamawiajgcy nie okreslit na jakich zasadach ma
nastgpi¢ podzielenie wynagrodzenia ryczattowego na dwie sktadowe okreslone w formularzu
ofertowym. W zadnym za$ zalgczniku do SWZ oraz w samym dokumencie SWZ brak byto
jakichkolwiek zastrzezen, ze w przypadku niewypemnienia pkt 1 lit. a) formularza, oferta
bedzie podlega odrzuceniu. Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach zwrdcit takze uwage
na brak technicznej mozliwosci wyliczenia i podzielenia wynagrodzenia za przedmiot
zamowienia na dwie sktadowe, przedstawiajgc w tym zakresie do$¢ szczegdtowa
argumentacje, ktora zostata przez zamawiajgcego uznana za stuszng.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Izba nie znalazta powoddéw do kwestionowania
argumentacji  przystepujgcego oraz stwierdzenia nieprawidtowosci w  czynnosci
zamawiajgcego. Tym samym skiad orzekajgcy przyznat racje zamawiajgcemu, ktory w
odpowiedzi na odwotanie uznat w cato$ci za zasadne stanowisko przedstawione przez
przystepujgcego w m.in. w zakresie trudnosci w oszacowaniu podziatu wynagrodzenia na
dwie sktadowe (ustugi i dostawy) na etapie sktadania oferty, przyjmujgc, w swietle ztozonych
przez przystepujgcego wyjasnien i tresci postanowien dokumentow zamodwienia objetego
postepowaniem oraz projektu umowy, Zze podziat kwoty wynagrodzenia ryczattowego na
dwie warto$ci w momencie skfadania oferty ma znaczenie drugorzedne lub pomocnicze. O
pomocniczym charakterze podziatu wynagrodzenia na dwie wartosci $wiadczyt m.in. § 7
projektu umowy, gdzie nie zostalo przewidziane rozbicie fgcznego wynagrodzenia
ryczattowego na dwie wartosci, jak réwniez przyjety sposéb ptatnosci. Réwniez w
pozostatych dokumentach zamodwienia brak byto jakiegokolwiek powigzania z przewidzianym
w formularzu ofertowym podziatem wynagrodzenia na dwie wartosci. Co przy tym istotne, w
dokumentach zamdwienia zamawiajacy nie zastrzegt, iz w przypadku niewypetnienia pkt 1 lit.
a) formularza, oferta bedzie podlegata odrzuceniu.

Nie sposob byto tez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz tres$c oferty wskazuje, ze
wykonawca Red Code nie przewidziat zadnego wynagrodzenia za petnienie funkcji inzyniera
kontraktu w czesci dotyczgcej dostaw. Odwotujgcy pomingt, ze przystepujgcy wyjasnit
przyczyny, ktére legty u podstaw braku podania kwoty wynagrodzenia za petnienie funkcji
inzyniera kontraktu dla realizacji projektu w czesci dotyczgcej dostaw. W wyjasnieniach tych
przystepujgcy wprost wskazat, ze w zakresie zamowienia dotyczgcego podkategorii ze

wzoru oferty dotyczgcej ust. 1 pkt. a: ,wynagrodzenie za petnienie funkcji inzyniera kontraktu
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dla realizacji projektu w czesci dotyczgcej dostaw”, ze wzgledu na brak ,dostaw” w zakresie
ustug inzyniera kontraktu, czesci tej nie wypetni. Natomiast koszty zwigzane z nadzorem nad
dostawami przeniesie do pkt. b, ze wzgledu na charakter ustugowy w tym zakresie. Nadzor
nad dostawami jest to ustuga inzyniera kontraktu, a taka wedftug nas powinna znalez¢ sie w
pkt. b oferty.

Tym samym lIzba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 Pzp
podniesiony w pkt 2 petitum odwofania oraz opisany w pkt Il uzasadnienia odwotania. Przy
czym na rozpoznania przedmiotowego zarzutu zupetnie bezuzyteczny okazat sie dowdd
przedstawiony na rozprawie przez przystepujacego w postaci formularza ofertowego
ztozonego przez odwotujgcego w innym postepowaniu na okolicznos¢ tego, ze cena ofert w
podobnych postepowaniach jest rozbijana, a nie ma koniecznosci wypetniania czesci
formularza dotyczgcego dostaw. Okolicznosci wynikajgce z innych postepowan
prowadzonych przez innych zamawiajgcych co do zasady nie mogg by¢ probierzem
prawidtowego zachowania zamawiajgcego, szczegolnie w sytuacji gdy sktadajgcy dowod nie
wykazat podobienstwa pomiedzy stanami faktycznymi zaistniatymi w obu sprawach.

Kolejne dwa zarzuty przedstawione w uzasadnieniu odwotania dotyczyty z jednej
strony zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, a z drugiej strony odrzucenia oferty
odwotujgcego jako razgco niskich. Izba zdecydowata sie potgczy¢ stanowisko w zakresie
rozpoznania przedmiotowych zarzutéw, poniewaz argumentacja odwotujgcego dla tych
zarzutdéw skupita sie w znacznej mierze na porownaniu jego wyjasnien dotyczgcych razgco
niskiej ceny z wyjasnieniami przystepujacego.

Na wstepie sklad orzekajgcy uznat, ze zamawiajgcy zasadnie wskazat, iz réznica w cenie
zaproponowanej przez odwotujgcego i przystepujacego (w wysokosci jedynie 1 000 zt netto)
nie mogta sama w sobie potwierdzac¢, ze oferta odwotujgcego znajdowata sie na rynkowym
poziomie i nie zawierata razgco niskiej ceny. Istotna byta bowiem struktura podanej przez
danego wykonawce ceny, a w szczegolnosci, czy cena ta uwzgledniata wszystkie elementy
wymagane przez zamawiajgcego w SWZ — z zastrzezeniem, iz kalkulacja ceny byfa sprawag
indywidualng kazdego z wykonawcéw, co przesgdzato iz stawki dla kazdego z wykonawcow
mogty by¢ zréznicowane. Dodatkowo, sposdb rozliczenia o charterze ryczattowym, zakfadat
pewng dowolnos¢ w kalkulacjach, z zastrzezeniem iz dokonany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zaméwienia niejako dowolnos$¢ te sprowadzat do wyceny natozonych wprost
obowigzkow, jak i kalkulacji ryzyk zwigzanych z realizacjg. Nie miata przy tym znaczenia tak
podkreslana przez odwotujgcego liczba stron ztozonych przez wykonawcow wyjasnien.
Oczywistym jest, ze to nie obszernos¢ wyjasnien, a ich merytoryczna zawartos¢ decyduje o
uznaniu bagdz nie, ztozonych wyjasnien za wystarczajgce — poniewaz taka niejako

»=automatyczna” ocena istnienia razgco niskiej ceny moze doprowadzi¢ do wyeliminowania
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podmiotu, ktory z zachowaniem regut konkurencji, racjonalnej kalkulacji ekonomicznej i
gospodarczej jest w stanie zaoferowaé znacznie tanszg ustuge od innych konkurencyjnych
podmiotéw.

W ocenie Izby wyjasnienia odwotujgcego nie mogly zas zosta¢ uznane za wystarczajgce z
nastepujacych przyczyn, ktore zostaty opisane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia
24 sierpnia 2021 r.:

a) odwotujgcy nie uwzglednit kosztéw spotkan roboczych w ilosci co najmniej 30 (tj. 2 razy w
miesigcu przez okres realizacji przedmiotu zamdwienia majgcy wynosi¢ 15 miesiecy), ktory
to wymog wynikat z rozdziatu 11l pkt 1 lit. r) opisu przedmiotu zamodwienia. Co przy tym
istotne, zamawiajacy zastrzegat jednoczesnie, iz w przypadku duzego natezenia prac,
odbioréw, kontroli spotkania powinny odbywac sie w ilosci niezbednej do sprawnej realizacji
projektu. Odwotujgcy zatem z wymaganych przez zamawiajgcego podstawowych 30 spotkan
roboczych, przewidziat w ramach ceny ofertowej 10 wizyt, w tym jeden wyjazd na kontrole
projektu.

Izba nie wzieta przy tym pod uwage argumentacji odwotujgcego podanej na rozprawie, ze
spotkania, o ktérych mowa w rozdziale Il pkt 1 lit. r) opisu przedmiotu zamdwienia, nie
muszg odbywac¢ sie w siedzibie zamawiajgcego czy tez osobiscie, gdyz mozna bedzie je
prowadzi¢ zdalnie w trybie telekonferencji. W wyjasnieniach razgco niskiej ceny odwotujgcy
nie wspomniat o zdalnej mozliwosci prowadzenia takich spotkan, stgd zamawiajgcy stusznie
zatozyt, ze odwotujgcy przewidziat ich liczbe w sposob nieodpowiadajgcy postanowieniem
SWZ, przez co mogto to mie¢ wptyw na cene oferty. Brak informacji czy tez niescistosci w
treSci wyjasnien razgco niskiej w zakresie istotnych elementow cenotworczych, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, nie mogg by¢é powodem do powstania kolejnych watpliwosci
wymagajgcych ponownych wyjasnien. Braki lub niescistosci powinny skutkowaé uznaniem,
ze wykonawca udzielajgcy wyjasnien nie udzwignat ciezaru wykazania, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.

b) w zakresie kosztéow osobowych odwotujgcy wskazat, ze wynagrodzenie poszczegdlnych
os6b zaangazowanych w realizacje zamowienia bedzie ptatne dopiero po wypracowaniu
zysku, wskazujgc przy tym, ze zysk ten bedzie wynosit 20%. Odwotujgcy winien zatem
wykazac¢ oraz wyliczy¢ jak ten zysk przektada sie na wynagrodzenie poszczegdlinych osdb.
Ponadto odwotujgcy nie wskazat kosztéw wynagrodzenia jednej z oséb przeznaczonej do
realizacji zamowienia. Jak stusznie argumentowat zamawiajgcy, uzasadnianie braku
wynagrodzenia naleznego osobom wykonujgcym zamowienie, petnieniem przez dane osoby
funkcji cztonka zarzadu, czy tez statusem wspdlnika spofki jest nieuprawnione. Kazdej
bowiem osobie winno przystugiwa¢ wynikajgce z ceny oferty wynagrodzenie za wykonywane

w ramach umowy czynnosci, wzglednie odwotujacy powinien przedstawi¢ wyliczenia jak

19



uzyskany z realizowanej umowy zysk przektadatby sie na wynagrodzenie poszczegodlnych
os6b. W wyjasnieniach ztozonych przez odwotujgcego nie byto zas stosownych informacji w
tym zakresie.

c) wskazywany przez odwotujgcego zysk z realizacji zamdwienia nie zostat wyliczony w
oparciu o kwote oferty tak, aby wykazac¢ i jednocze$nie potwierdzi¢ jego wysokosC i
przetozenie tego zysku na wynagrodzenie osob zaangazowanych w realizacje zaméwienia.
Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze zatozyt sredniej wielkosci zysk brutto z
realizacji projektu w wysokosci okoto 30% liczony od kosztéw bezposrednich,
powiekszonych o ryzyka (kwota zostata podana na str. 9 wyjasnien w pkt 4). Jednakze
podana przez odwotujgcego w punkcie 4 kwota brutto zysku byta sprzeczna z kwotg zysku
brutto wskazang przez odwotujgcego w tabeli zamieszczonej bezposrednio pod punktem 4
na str. 9 wyjasnien. Odwotujgcy wskazat zatem dwie ré6zne kwoty okre$lajgce ,zysk brutto”.
Podobnie w przypadku marzy, odwotujacy réwniez podat odmienne warto$ci — w punkcie 3
na str. 9 wyjadnien marza ta okreslona zostata na poziomie min. 30%, a w tabeli
zamieszczonej pod pkt 4 (takze na str. 9), wysoko$¢ marzy okreslono juz na poziomie 22%.
Powyzej wskazane rozbieznosci potwierdzity brak nalezytej wyceny oferty i wskazywaty na
niedoszacowanie lub btedne zatozenia przy wycenie przedmiotu zamowienia.

Stwierdzone niescistosci miaty charakter bezsporny, jednakze zdaniem odwotujgcego w
zwigzku z tymi niescistoSciami po stronie zamawiajgcego powinien zaktualizowac sie
obowigzek wezwania do ziozenia kolejnych wyjasnien. Izba po raz kolejny wskazuje, ze
niescistosci w treSci wyjasnien razgco niskiej w zakresie istotnych elementow
cenotworczych, nie mogg by¢ powodem do powstanie kolejnych watpliwosci wymagajacych
ponownych wyjasnieh. Stwierdzenie niescistosci co do istotnych skfadnikéw ceny powinno
skutkowa¢ uznaniem, Zze wykonawca udzielajgcy wyjasnien nie udzwigngt ciezaru
wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.

Powyzej przytoczone okolicznosci potwierdzity, w ocenie sktadu orzekajgcego, zasadnosc
podjetej przez zamawiajgcego czynnosci o odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Ztozone przez
odwotujgcego wyjasnienia wskazywaly na niedoszacowanie wymienionych powyzej
elementéw sktadajgcych sie na zaoferowang cene. Ponadto wyjasnienia potwierdzity, ze
odwotujgcy nie dokonat nalezytej kalkulacji ceny ofertowej w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia, o czym $wiadczyty niedoktadne wyliczenia w zakresie zysku, marzy, czy tez
ilosci spotkan roboczych.

W pozostatej czesci uzasadnienia orzeczenia Izba przyjeta za wiasne stanowisko
zamawiajgcego, ktory stusznie wyjasnit, ze odnoszgc sie do twierdzeh odwotujgcego

zawartych w odwotaniu stwierdzajgcych, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych
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wyjasnien dopuscit sie nierownego traktowania wykonawcow w zakresie przedstawionej
przez nich kalkulacji zyskoéw, uznajgc zysk przystepujgcego na poziomie 8 024,84 zi, ale nie
uznajgc juz zysku podanego przez odwotujgcego, okreslonego na poziomie 7 976,10 zt (a
wedle przeliczen zamawiajgcego 6 677,33zt), nalezalo dodatkowo zwréci¢ uwage, ze zysk
wskazany przez przystepujagcego w catosci przypada jednemu wykonawcy, zas zysk
okreslony przez odwotujgcego jest zyskiem konsorcjum trzech podmiotéw. Przy czym w
zakresie zysku nalezato przypomnie¢ o powyzej opisanych niescistosciach, ktére
wskazywaty na niedoszacowanie oferty odwotujgcego.

Przechodzac do zarzutu dotyczacego oferty przystepujgcego Izba uznata, ze w kontekscie
argumentacji podniesionej przez odwolujgcego, nie mozna bylo uznaé, ze oferta
przystepujacego byla razgco niska. Jak wskazano powyzej odwotujgcy w swojej
argumentacji skupit sie w zasadzie na porownywaniu ztozonych przez siebie wyjasnien z
wyjasnieniami ztozonymi przez przystepujgcego. Poréwnywanie wyjasnien obu ww.
wykonawcow nie mogto by¢ dla odwotujgcego korzystne, szczegolnie zwazywszy na fakt, ze
w wyjasnieniach przystepujacego lzba nie zauwazyta niescistosci lub brakow, czego nie dato
sie stwierdzi¢ w stosunku do wyjasnien odwoltujgcego. Pozostata czes¢ stanowiska
odwotujgcego obejmowata za$ gotostowne twierdzenia. W tym kontekscie Izba stwierdzita,
ze o ile to na przystepujgcym w przedmiotowej sprawie, w swietle przepisu art. 224 ust. 5w
zw. z przepisem art. 537 pkt 1 Pzp spoczywat ciezar dowodu, ze jego oferta nie zawierata
razgco niskiej ceny, to na odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu wykazania, ze
zamawiajgcy zaniechat prawidtowej oceny. Ciezarowi temu odwotujgcy nie sprostat.
Przedstawione w odwotaniu informacje i wyliczenia nie zawieraty dowodéw ani podstaw ich
dokonania, stanowigc probe polemiki z ustaleniami zamawiajgcego. Jedynym dowodem
ztozonym przez odwotujgcego byt wydruk informacji z portalu LinkedIn rzekomego konta
profilowego, ktére miato dotyczy¢ osoby wskazanej przez przystepujgcego w formularzu
ofertowym jako kierownik projektu oraz architekt infrastruktury i bezpieczenstwa systemu.
Dowod miat potwierdzaé nieprawdziwos$¢ zatozen przystepujgcego co do kosztow dojazdu
na trasie Tarnoéw — Krosno, poniewaz zdaniem odwotujgcego trasa jakg musiataby pokonac¢
osoba wymieniona przez przystepujacego w formularzu ofertowym powinna by¢ duzo
diuzsza (Gdynia — Krosno) i rozpoczyna¢ w siedzibie przedsiebiorstwa przystepujgcego.
Dowdd ztozony przez odwotujgcego okazat sie catkowicie nieprzydatny dla rozstrzygniecia z
uwagi na zakwestionowanie jego tresci przez osobe wymieniong w formularzu ofertowym
przystepujgcego, ktdra reprezentowata takze przystepujgcego na posiedzeniu i rozprawie.
Petnomocnik przystepujgcego o$wiadczyt na rozprawie, ze mieszka w Tarnowie, nigdy nie
wykonywat wymienionych w tresci dowodu funkcji w firmach wyszczegdlnionych na kolejnych

jego stronach oraz nigdy nie miat zatozonego konta czy tez profilu na portalu LinkedIn. Izba
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nie miata powodu kwestionowa¢ oswiadczen petnomocnika przystepujacego szczegolnie, ze
zamawiajgcy nie odniost sie do nich w zaden sposaob.

Jak stusznie zwrdcit uwage zamawiajgcy nieztozenie dowoddw wraz z wyjasnieniami razgco
niskiej ceny nie moze skutkowa¢ automatycznym uznaniem oferty za podlegajgca
odrzuceniu z powodu razgco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem
w pierwszej kolejnosci przeanalizowa¢ i oceni¢ otrzymane wyjasnienia m.in. pod katem ich
wiarygodnosci i dopiero w przypadku uznania, ze nie odzwierciedlajg one rzeczywistego

stanu rzeczy, powinien odrzuci¢ ofertg. Istotne jest rOwniez, Ze nie istnieje jeden okreslony z
gory wzdr ani schemat konstruowania wyjasnien, zas kazdy z wykonawcow przygotowujac
oferte moze zwrdci¢ przy wycenie uwage na inne aspekty zamodwienia, kazdy z
wykonawcéw ma wlasne zasady polityki cenowej oraz funkcjonuje w innych realiach
polityki cenowej wlasnej firmy. Nie ma jednego katalogu minimalnego, ani zakresu
maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien odwotywac¢ sie dany wykonawca
sporzadzajac kalkulacje ceny oferty.

W konsekwengji Izba stwierdzita, ze wyjasnienia przystepujacego potwierdzily brak razaco
niskiej ceny w jego ofercie.

Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6
Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w
zZw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego.

Jesli chodzi o ostatni podniesiony w odwotaniu zarzut lzba sygnalizowata juz
powyzej, ze braki czy tez niescistosci w tresci wyjasnien razgco niskiej w zakresie istotnych
elementéw cenotwoérczych, nie mogg by¢é powodem do powstanie kolejnych watpliwosci
wymagajgcych ponownych wyjasnien. W przedmiotowej sprawie wezwanie odwotujacego do
ponownych wyjasnien lub do wyjasnienia tresci wyjasnien doprowadziloby do
nieuzasadnionego przyznania kolejnej ,szansy” odwotujacemu do zlozenia wyjasnien, w
sytuacji gdy, jak wykazano powyzej, juz pierwsze wyjasnienia odwotujacego bylty wadliwe, i
potwierdzaty, ze nie dokonal on nalezytej kalkulacji ceny ofertowej.

Majac powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 i ust. 6 Pzp w zw.

z art. 223 Pzp oraz art. 16 Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od
odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty strony obejmujgce

wynagrodzenia petnomocnika (na podstawie rachunku ztozonego na rozprawie).

Przewodniczacy: ...
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