Sygn. akt: KIO 524/20

WYROK
z dnia 24 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2020 r. przez wykonawce Eduline
Sp. zo.0. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Ministerstwo
Funduszy i Polityki Regionalnej przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia konsorcjum Wielkopolska Grupa Prawnicza K., M., S. i Wspdlnicy
Sp. k. w Poznaniu i Europejska Grupa Szkoleniowo-Doradcza Sp. z 0.0. w Kunkowcach

przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Eduline Sp. z o.0.

w Poznaniu i;

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Eduline Sp. z 0.0. w Poznaniu tytutem

wpisu od odwotania,



2.2.  zasadza od Eduline Sp. z 0.0. w Poznaniu na rzecz Ministerstwa Funduszy i Polityki
Regionalnej kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szescCset zilotych) tytutem zwrotu

kosztow postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 24 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 524/20

Zamawiajgcy — Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej, ul. Wspdlna 2/4, 00-926
Warszawa — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Wykonanie
maksymalnie 330 analiz wnioskow o ptatnos¢ w zakresie finansowym realizowanych
w Dziataniu 4.1 PO WER oraz maksymalnie 210 analiz pogtebionych wydatkow, kontrola
maks. 45 postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie Ustawy Pzp
realizowanych w Dziataniu 2.19, 4.1 i 4.2 PO WER”, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 listopada 2019 r. pod
numerem 2019/S 231-566552, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z2019r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest prowadzone
przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 12 marca 2020 r. $rodek zaskarzenia wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu wniost wykonawca Eduline Sp. z o.0., ul. Gtogowska 31/33
60-702 Poznan (dalej zwany jako ,odwotujgcy”). W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych - poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w ramach
kryterium ,Analiza studium przypadku” oraz przez przyznanie ofercie Odwotujgcego
punktacji w sposob odbiegajacy od zasad okreslonych SIWZ, tj. przez przyznanie zbyt
matej liczby punktéw ofercie Odwotujgcego, odbiegajgcej od skali okreslonej w rozdz.
XIll, pkt 13.4 SIWZ,

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych - przez akceptacje niewiarygodnych oswiadczeh Konsorcjum
w sktadzie: Wielkopolska Grupa Prawnicza K., M., S. i Wspdlnicy sp. k. oraz
Europejska Grupa Szkoleniowo-Doradcza spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
(dalej zwane: konsorcjum wgp) co do mozliwosci zrealizowania przez tego wykonawce
zamowienia zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej
w uzasadnieniu réwniez ,specyfikacja”’, ,SIWZ” lub ,s.iw.z.”), podczas gdy
Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza koniecznos¢ odrzucenia oferty
konsorcjum wgp,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 oraz 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych - przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
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konsorcjum wgp, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, czego skutecznie nie zakwestionowat wykonawca w swoich ogolnikowych

wyjasnieniach,

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
poprzez: bledne wyliczenie przez konsorcjum wgp godzinnego kosztu pracy poprzez
wyliczenie $redniej z wynagrodzenia trzech osoéb - w sytuacji, gdy w realizacje
zamdwienia musi by¢ zaangazowanych 5 oséb,

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
poprzez: pominiecie przy wyliczeniu godzinnego kosztu pracy wynagrodzenie
kierownika odpowiedzialnego za wynik i ostateczny ksztatt list sprawdzajgcych, ktérym
zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia powinien by¢ radca prawny i poprzestanie
na okresleniu w wyjasnieniach, ze radcy prawni sg wspolnikami spotki bedgcej liderem
konsorcjum i ich praca nie stanowi kosztu wykonawcy, tylko zysk - co w sposéb
nieprawidlowy zaniza ostateczng wysokos¢ oferty,

6. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych
poprzez: brak wykluczenia konsorcjum wgp, ktéry w wyniku co najmniej niedbalstwa
przedstawito btedng informacje dotyczgcg ilosci czasu niezbednego na analize
pogtebiong wniosku (6 godzin) w sytuacji gdy czynnosci sktadajgce sie na analize
pogtebiong wniosku nie sg mozliwe do wykonania we wskazanym czasie, co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w tym
postepowaniu,

7. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych -
przez brak odrzucenia oferty konsorcjum wgp, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wskazanym w uzasadnieniu
odwotania oraz nie podlega poprawieniu.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownego badania i oceny ofert,
w tym wykluczenia konsorcjum Wielkopolskiej Grupy Prawniczej K., M., S. i Wspdlnicy Sp. k.
w Poznaniu i Europejskiej Grupy Szkoleniowo-Doradczej Sp. z 0.0. w Kuhkowcach (dalej
zwanego jako ,konsorcjum WGP”), ewentualnie odrzucenia oferty konsorcjum WGP,
uniewaznienia czynnosci oceny oferty odwotujgcego w ramach kryterium ,analiza studium
przypadku”, dokonanie ponownej oceny oferty odwotujgcego w tym kryterium i przyznanie
wyzszej liczby punktow. Ponadto wniesiono o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Oferta ztozona przez
odwotujgcego zajeta drugie miejsce w rankingu ofert w postepowaniu, natomiast wykonawca,

ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg podlega wykluczeniu z przetargu z uwagi na
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wprowadzenie zamawiajgcego w btad odnosnie istotnych elementow oferty oraz jego oferta
zawiera razgco niskg cene.

Oferta konsorcjum WGP opiewa na cene mniejszg niz 70% szacowanej kwoty
zamdwienia, zatem wykonawca zostat wezwany do wyjasnienia razgco niskiej ceny. W ocenie
odwotujgcego konsorcjum, w toku sktadania wyjasnien, wprowadzito zamawiajgcego w btad,
poniewaz wadliwie przyjeto, ze pogtebiong analizeé wniosku o ptatno$¢ wykonuje sie
W przeciggu 6 godzin. Zdaniem odwotujgcego czas ten jest znaczaco zanizony, nawet przy
przyjeciu, ze wniosek o ptatno$¢ obejmuje tylko jedng pozycje, ktéra poddana zostata
pogtebionej analizie. Czas, jaki potrzebuje oceniajgcy na wykonanie analizy pogtebionej
takiego wniosku obejmuje co najmniej: przygotowanie dokumentu dotgczonego do oferty,
zapoznanie sie z dokumentami dotyczgcymi szacowania wartosci zamdéwienia (w tym
w szczegolnosci wystane zapytanie do potencjalnych wykonawcéw, otrzymane oferty, lub
oferty zamieszczone na stronach internetowych oraz protokét z przeprowadzonego
szacowania), sprawdzenie ofert, sprawdzenie zastosowanych wyliczen, zapoznanie sie
Z zapytaniem zamieszczonym na bazie konkurencyjnosci, sprawdzenie czy przedmiot
zamowienia zgadza sie pod wzgledem merytorycznym 2z wnioskiem, zapoznanie sie
z ewentualnymi pytaniami od wykonawcow i odpowiedziami zamawiajgcego, zapoznanie sie
ze zmianami zastosowanymi w zapytaniu, sprawdzenie ofert otrzymanych od wykonawcow
(w tym w szczegolnosci sprawdzenie czy oferta zostata podpisana przez upowazniong osobe,
czy kazdy wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu, czy nie podlega wykluczeniu,
w przypadku wniesienia wadium - czy zostato wptacone do terminu skitadania ofert,
w przypadku prébek - czy prébki spetniajg postawione wymagania, czy zamawiajgcy
poprawnie przyznat punkty oferentom, sprawdzenie czy oferty wptynety do terminu skfadania
ofert), sprawdzenie ewentualnej korespondencji z wykonawcami (wezwan do wyjasnien
i wyjasnien wykonawcow), sprawdzenie protokotu postepowania, sprawdzenie czy zostat
ogtoszony wynik postepowania, sprawdzenie zawartej umowy i czy umowa jest zgodna
Z zapytaniem ofertowym oraz z wnioskiem.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze konsorcjum WGP wyliczyto godzinny koszt pracy
poprzez Srednig z wynagrodzenia dwéch osob pracownikéw lidera konsorcjum i osoby
zaangazowanej na podstawie umowy zlecenia, kiedy do realizacji zamdwienia musi by¢
zaangazowanych minimum 5 oso6b. Do tego, zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia,
funkcje kierownika odpowiedzialnego za wynik i ostateczny ksztatt list sprawdzajgcych winien
petni¢ radca prawny. Konsorcjum WPG nie wzieto tego kosztu pod uwage, ograniczajac sie
do wskazania, ze radcy prawni sg wspolnikami i ich praca nie stanowi kosztu wykonawcy, tylko
zysk - co zdaniem odwotujgcego jest btedem - praca wspolnikow jest rowniez kosztem.

Nastepnie odwotujgcy podniost, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. z postepowania

0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
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niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, w przeciwiehstwie do hipotezy dawnego art.
24 ust. 2 pkt 4 p.z.p., art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. nie obejmujg przestanki rzeczywistego
wptywu ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych, czyli wprowadzajgcych w btgd informacji,
na wynik postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego. W przypadku sytuacji
uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. wystarczajgce jest stwierdzenie, ze wprowadzajgce
w btad informacje zaliczajg sie do kategorii takich, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego niewatpliwie
informacje podawane na potrzeby ustalenia, czy oferta spetnia parametry opisu przedmiotu
zamowienia nalezy zaliczy¢ do tej kategorii (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 25 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 1036/19). Bledne wskazanie czasu niezbednego na
przygotowanie analizy pogtebionej wnioskow, pominiecie wynagrodzenia kierownika projektu,
niewatpliwie wptynety na wysokos¢ ceny podawanej przez konsorcjum, prowadzac do jej
razgcego zanizenia. Ponadto wskazane w wyjasnieniach parametry oferty miaty istotny wpltyw
na decyzje zamawiajgcego, z uwagi na fakt, iz cena byfa gtéwnym kryterium wyboru oferty.
Prawidtowa analiza oferty konsorcjum WGP oraz ztozonych wyjasnieh powinna prowadzi¢ do
wykluczenia konsorcjum z przetargu.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Ponadto, sktad orzekajgcy stwierdzit spetnienie przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p.
i dopuscit do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow zgtaszajgcych
przystagpienie po stronie zamawiajgcego konsorcjum Wielkopolskiej Grupy Prawniczej K., M.,
S. i Wspdlnicy Sp. k., ul. Grudzieniec 64, 60-601 Poznan i Europejskiej Grupy Szkoleniowo-
Doradczej Sp. z 0.0., Kunkowce 93, 37-700 Przemysl (dalej zwanych jako ,przystepujacy”).

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie
materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegoélnosci z postanowieniami
ogtoszenia o zamoéwieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencja prowadzong
w toku postepowania przetargu oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Sktad orzekajgcy ustalit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej I1zby Odwotawczej. |zba ustalita dalej, ze
odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona zadna
z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba stwierdzita réwniez,
ze odwotujacy posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie
z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena prawna ztozonych ofert, dokonana przez zamawiajgcego. Postawione przez
odwotujgcego zarzuty $rodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke sprawy do
weryfikacji wynikow oceny i badania ofert, gdzie w zakresie wtasnej oferty odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu przyznanie zbyt matej liczby punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert
pn. analiza studium przypadku, zas w zakresie oferty przystepujgcego zarzucono, iz jest ona
niezgodna z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.) i zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.), zatem powinna
zosta¢ odrzucona. Dalej odwotujgcy zarzucit, ze przystepujgcy winien zostaé wykluczony
Z postepowania, w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., bowiem wprowadzit zamawiajgcego
w btad.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Sktad orzekajacy — uwzgledniajgc materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
W oparciu 0 postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwofaniu — stwierdzit, ze sformulowane przez
odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby cato$¢
zebranego materiatu procesowego wskazuje, w sposéb niebudzgcy watpliwosci, ze
zamawiajgcy prawidtowo zbadat i ocenit oferte przystepujgcego jako oferte najkorzystniejszg
w postepowaniu.

W zakresie zarzutu nr 1 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art.
91 ust. 1 w zw. z. art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny oferty
odwotujgcego w ramach kryterium analiza studium przypadku oraz przez przyznanie ofercie

odwotujgcego punktacji w sposdb odbiegajacy od zasad okreslonych SIWZ, tj. przez
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przyznanie zbyt matej liczby punktow ofercie odwotujgcego, odbiegajgcej od skali okreslone;j
w rozdz. XllI, pkt 13.4 SIWZ - Izba stwierdzita co nastepuje.

Sktad orzekajacy ustalit, iz w pozacenowym kryterium oceny ofert pn. analiza studium
przypadku odwotujgcy uzyskat 22 punkty na 33 punkty mozliwe do zdobycia, zgodnie
z brzmieniem opisu kryteriow, ktdérymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty
w przetargu (pkt 13.4 rozdziatu 13 SIWZ). Punktacja ta zostata przyznana w sposob opisany
w karcie oceny oferty odwotujgcego, znajdujgcej sie w aktach postepowania, ktéra zostata
odwotujgcemu udostepniona. Przy czym Izba zauwaza, Ze analiza odwotujgcego zostata
objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Sktad orzekajgcy stwierdzit dalej, ze sposéb oceny oferty
odwotujgcego w sposob formalny wprost odpowiada sposobowi przyznania punktacji
wskazanemu w tresci SIWZ, zatem trudno podzieli¢ poglad o nieprawidtowosciach w tym
zakresie. Natomiast w zakresie oceny merytorycznej odwotujgcy nie zdecydowat sie na
przyblizenie jakichkolwiek okolicznosci, ktére Izba mogtaby oceni¢ w ramach rozpoznawanego
zarzutu. Odwotanie w tym zakresie jest merytorycznie puste, odwotujgcy nie wskazat zadnego
uzasadnienia dla swojego stanowiska o zanizonej punktacji.

Jezeli odwotujgcy nie zgadza sie z liczbg przyznanych mu punktéw w Kkryterium
powinien wskazaé¢ za co w jego ocenie zostaty punkty zanizone czy nieprzyznane. Zatem dla
wywiedzenia skutecznego zarzutu, obcigzony ciezarem dowodu odwotujgcy, winien wskazaé
konkretnie w czym upatruje btedu zamawiajgcego — czego zamawiajgcy nie uwzglednit, co
ocenit merytorycznie nieprawidtowo, co zostato ocenione niezgodnie z SIWZ, czyli wykazaé
na czym polega naruszenie w zakresie oceny oferty w ramach pozacenowego kryterium oceny
ofert. Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci — czy to wynikajgce
z dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez odwotujgcego — do takiej odmiennej
punktacji oferty odwotujgcego nie mogty doprowadzi¢. Odwotujgcy zakwestionowat ocene
zamawiajgcego i w istocie nic konkretnego jej nie zarzucat, ograniczajgc sie do twierdzenia,
ze — W oparciu o swoje przekonanie, ktérego podstawy nie zostaty Izbie ujawnione — on
wilasnej ofercie przyznatby wiecej punktow.

W konsekwencji powyzszego, wobec braku podjecia proby wykazania zasadnosci
twierdzen przez odwotujgcego, Izba uznata tak postawiony zarzut za bezpodstawny i jako
niewykazany zarzut ten zostat przez Izbe oddalony.

W ocenie skfadu orzekajgcego nie potwierdzity sie rowniez zarzuty nr 3, 4 i 5 z petitum
odwotfania — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p., poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., poprzez btedne wyliczenie
przez przystepujgcego godzinnego kosztu pracy, wyliczenie Sredniej z wynagrodzenia trzech
oséb, w sytuacji, gdy w realizacje zaméwienia musi by¢ zaangazowanych 5 osoéb, a takze

poprzez pominiecie wynagrodzenie kierownika odpowiedzialnego za wynik i ostateczny ksztatt
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list sprawdzajgcych, ktérym zgodnie z OPZ powinien byé radca prawny i poprzestanie na
okresleniu w wyjadnieniach, ze radcy prawni sg wspolnikami spotki bedacej liderem
konsorcjum i ich praca nie stanowi kosztu wykonawcy, co w sposob nieprawidtowy zaniza
ostateczng wysokos¢ oferty.

Sktad rozpoznajgcy spor ustalit, iz w wyniku wezwania zamawiajgcego z dnia
15 stycznia 2020 r., pismem z dnia 20 stycznia 2020 r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia
sposobu kalkulacji ceny wraz z licznymi dowodami. Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na ocenie ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien
wraz z przedtozonymi dowodami, w Korelacji z trescig wezwania do ztozenia wyjasnien,
w kontekscie wtasdciwosci przedmiotu zamodwienia i podnoszonych przez odwotujgcego
okolicznosci odwotania, ktére w jego ocenie powoduja, ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.

Wyjasnieniom tym odwotujgcy zarzucit wyliczenie kosztu pracy, poprzez uzyskanie
sredniej z wynagrodzenia dwoch pracownikow lidera konsorcjum WGP i osoby
zaangazowanej na podstawie umowy zlecenia, kiedy do realizacji umowy wymagane jest
minimum pie¢ oséb (warunki udziatu w postepowaniu, pkt 5.2.3.2 rozdziatu 5 SIWZ). Izba
stwierdzita, ze zafozenie odwotujgcego nie znajduje potwierdzenia w tresci wyjasnien
przystepujgcego, gdzie na str. 2 wskazano, iz ,zamowienie bedzie realizowane za pomocg
0soOb wspétpracujgecych z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia
oraz wspolnikéw. Wspdlnikami realizujgcymi zaméwienie sg radcy prawni: B.K., M. M., P.S.
(...) osoby wspétpracujace z wykonawcy, ktére zostaty wyznaczone do realizacji zlecenia to
D.C. i M.K. (...) Ponadto, do realizacji zamowienia zostanie réwniez zaangazowany na
podstawie umowy zlecenia Pan M.G.”, co spetnia wymog odpowiedniego potencjatu
kadrowego, okreslonego w dokumentacji postepowania. Izba stwierdzita dalej, ze fakt, iz na
str. 2 wyjasnien wskazano usredniony koszt godziny pracy D.C., M.K. i M.G. w wysoko$ci
36,40 zt netto, nie powoduje, ze koszt pracy przyjety przez przystepujacego zawiera wytgcznie
tg kwote. Jak wskazat przystepujgcy wspdlnicy otrzymujg wynagrodzenie z zysku, ktéry zostat
ujety w cenie (w wysokosci 422 397,20 zt netto), a ktdry nie stanowi kosztu. W tym zakresie
sktad orzekajgcy podzielit trafne stanowisko zamawiajgcego, ktory podnosit, ze umkneto
uwadze odwotujgcego, iz wskazani radcowie prawni sg wspoélnikami spotki komandytowej,
zatem zgodnie z kodeksem spoétek handlowych majg prawo do udzialu w zyskach, co
potwierdza wyjasnienia przystepujgcego. Natomiast praca wiasna wspodlnika nie stanowi
kosztu uzyskania przychodéw, co jedynie dodatkowo potwierdza przedtozony przez
przystepujgcego bilans spodtki. Kwota zysku jest znaczgco wyzsza niz minimalny poziom
wynagrodzenia okreslony w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, a co mogtoby ex
lege swiadczy¢ o zanizeniu ceny. Odwotujgcy nie podwazat wysokosci tej kwoty, stwierdzono
jedynie, ze wykonawca nie wzigt pod uwage kosztu pracy wspolnikéw, co w ocenie Izby nie

wynika z tresci wyjasnien sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego, chociaz zdanie o koszcie
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pracy mozna bytoby sformutowaé w sposob czytelniejszy. Zarzut ten mogiby doprowadzi¢ do
ewentualnego dopytania przystepujgcego o te okolicznosé, gdyby nie wyjasnienie
zamawiajgcego, ktére powoduje, ze w ustalonym stanie rzeczy nie bytoby ku temu podstaw.
Majac na uwadze tres¢ wyjasdnien i wyzej wskazane okolicznosci, trudno doszukac sie
zasadnosci stanowiska o braku przedmiotowego kosztu w cenie oferty przystepujgcego.

Konkludujgc, dokonana przez sktad orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego
skutkowata stwierdzeniem, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone przez wykonawce
wyjasnienia i dowody, za$§ zarzuty stawiane w tym =zakresie przez odwotujgcego sg
bezzasadne i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie. Stanowisko odwotujgcego o ogdélnych
wyjasnieniach, bez udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny przez jego konkurencje, nie
znajduje oparcia w ustalonym stanie sprawy. Postepowanie wyjasniajgce zostalo
przeprowadzone przez zamawiajgcego prawidtowo i doprowadzito do wykazania, ze
przystepujgcy rzetelnie skalkulowat cene, w oparciu 0 szczegdlne, indywidualne
uwarunkowania, ktére zostaly wykazane odpowiednimi srodkami dowodowymi, wobec czego
uczyniono zados¢ obowigzkowi okreslonemu w art. 90 ust. 2 p.z.p. Zatem zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p., zostat przez Izbe
oddalony.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.
Z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Pierwszg przestankg stwierdzenia, Ze zastosowanie znajdzie sankcja potgczona
z wyczerpaniem hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad,
ktore polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia
sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscia.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje niezgodne z rzeczywistym stanem
rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich informacji
zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie
faktycznym, lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego odwotaniem
nalezy zaznaczy¢, ze odwotujgcy powigzat zarzuty wprowadzenia zamawiajgcego w biad
z zarzutami dotyczgcymi wad wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego, ktore nie
znalazty potwierdzenia w materiale procesowym. Wobec braku wykazania podnoszonych
przez odwotujgcego ,nieprawidtowosci” obliczenia ceny, nie zostat takze uwzgledniony zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., bowiem uniwersalng obrong, i przez to a priori
eliminujgcg mozliwos¢ kwalifikacji postepowania przystepujgcego poprzez omawiang norme,

jest stwierdzenie, ze podane przez przystepujgcego informacje sg prawdziwe, a zatem, ze
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stan btedu po stronie zamawiajgcego nie powstat i nie moégt powstac. Innymi stowy, nie
potwierdzito sie, ze przystepujgcy zatozyt w ofercie niezgodng z SIWZ iloS¢ pracownikow, czy
aby nie wliczono w cene kosztu wynagrodzenia radcow prawnych, wiec nie mogto dojsé do
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, co powoduje, ze nie doszlo do naruszenia prawa
w postaci art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. i zarzuty te, jako niepotwierdzone w ustalonym stanie
rzeczy zostaty przez skfad orzekajgcy oddalone.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.,
poprzez brak wykluczenia przystepujgcego, ktéry w wyniku co najmniej niedbalstwa
przedstawito btedng informacje dotyczacy ilosci czasu niezbednego na analize pogtebiong
wniosku (6 godzin), w sytuacji, gdy czynnosci sktadajgce sie na analize pogtebiong wniosku
nie sg mozliwe do wykonania we wskazanym czasie, tj. zarzutu nr 6 z petitum odwotania Izba
wskazuje jak nizej.

Odwotujagcy zarzucit zanizenie czasu, jaki przystepujacy przyjat do analizy wniosku
o ptatnos¢. W ocenie odwotujgcego zaktadane 6 godzin pracy nad jedng pogtebiong analizg
whniosku o ptatnos¢ jest niewystarczajgce. W uzasadnieniu zarzutu odwotujgcy przytoczyt
czynnosci, ktére skiadajg sie na takg analize, tym niemniej nie wskazano jaki wymiar czasu
bytby w ocenie odwotujgcego prawidiowy, ani nie podano zadnych argumentéw
przemawiajgcych za zasadnoscig tezy wykonawcy odwotujgcego. Sprowadzenie zarzutu do
samego wyliczenia czynnosci sktadajgcych sie na analize wniosku nie spowoduje, ze Izba
bedzie mogta podda¢ weryfikacji przyjete przez odwotujgcego zatozenie o zanizeniu czasu
przez przystepujgcego. Innymi stowy, wypisanie czynnoéci, bez chociazby przyblizenia, ile
one, w ocenie strony, zajmujg czasu i bez podania chociazby ogdlnych podstaw przyjetych
zatozen, powoduje istotny brak odwofania. Odwotujgcy uzupemnit swoje stanowisko na
posiedzeniu, sktadajgc zestawienia wtasne z wyliczeniem poszczegdélnych czynnosci, ktore
nalezy wykonac i z uwzglednieniem wymiaru czasu, jakiego jego zdaniem one wymagajg, co
znaczgco wykracza poza tres¢ odwotania. Sktad orzekajgcy wskazuje, ze twierdzenia te
powinny znalez¢ sie w tresci odwotania wraz ze stosownymi wnioskami dowodowymi. Zgodnie
bowiem z art. 180 ust. 3 p.z.p. odwotanie powinno wskazywa¢ okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce wniesienie srodka zaskarzenia. Dowodzenie w procesie przed Izbg nalezy
utozsamiac z czynnosciami strony, zmierzajgcymi do przekonania sktadu rozpoznajgcego spor
o prawdziwosci przedstawianych twierdzen faktycznych, a nie do uzupetniania podstawowej
tresci odwotania. Odwotujgcy nie wskazat takze na Zzadne okolicznosci, ktére powodowatyby
brak mozliwosci podania wszystkich okolicznosci faktycznych w terminie zawitym na
wniesienie srodka zaskarzenia.

Dalej I1zba stwierdzita, ze wymiaru czasu na analize wnioskéw nie uregulowano w tresci
dokumentacji postepowania, zamawiajgcy pozostawit w tym zakresie swobode wykonawcom,

ktorzy jako profesjonalni uczestnicy ryku zamowien publicznych poczynili wtasne zatozenia.
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Przystepujgcy w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny szczegdétowo argumentowat, iz
przyjeta ilos¢ godzin na analize wniosku wynika z jego doswiadczenia, w tym wykonywania
kontroli na rzecz administracji rzgdowej od 2016 r., z wyszczegodlnieniem ministerstw i ilosci
kontroli, ktore przeprowadzono (vide str. 1 wyjasnien z 20.01.2020 r.), co potwierdzono
zatgczonym protokotami odbioru. Natomiast odwotujgcy nie popart swojego twierdzenia
zadnymi przekonujgcymi dowodami, ani tez nie zwrécit sie do zamawiajgcego, na etapie przed
ztozeniem ofert, o uregulowanie tej kwestii w dokumentacji postepowania. Wykonawca
kwestionujgcy prawidtowos$¢ czynnosci zamawiajgcego — w postaci oceny, jako prawidtowych
i wystarczajgcych, wyjadnien przystepujgcego — nie moze ograniczy¢ sie do polemiki
Z rezultatami tej czynno$ci, a winien chociazby podjg¢ probe wskazania wady w postepowaniu
zamawiajgcego, dopiero to bowiem umozliwitoby Izbie ocene zachowania zamawiajgcego
w zestawieniu z modelem prawidtowego postepowania, odtworzonym na podstawie
dokumentacji postepowania i przepiséw prawa. Odwotujgcy czynnosci zamawiajgcego nic
w zasadzie nie zarzucat, oprécz stanowiska, ze on wyjasnienia konkurencji ocenitby inaczej.
W szczegdlnosci, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi intelektualne, zatem czas jaki bedzie
niezbedny na ich wykonanie w gtdwnej mierze zalezy od zdolnosci zawodowych wykonawcy,
czyli jego know-how i posiadanej kadry, ktéra bedzie wnioski ocenia¢. Wyjasnienia
przystepujgcego sg wiarygodne i spojne, za$ z doswiadczenia zyciowego wynika, ze
przedsiebiorca, ktory wielokrotnie wykonywat czynnosci sktadajgce sie na przedmiot umowy,
a takze posiada zespodt specjalizujgcy sie w danych czynnosciach — po pierwsze, jest w stanie
oszacowac jaki wymiar czasu bedzie niezbedny na ich wykonanie, a po wtére bedzie
wykonywat je w krotszym czasie, niz wykonawca, ktéry takiego zaplecza nie posiada.
Natomiast odwotujgcy opart zarzut na wlasnych doswiadczeniu i potencjale, co powoduje, ze
trudno przyjaé, aby miato to swiadczy¢ o wadliwej ofercie innego wykonawcy.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy uznat tak postawiony zarzut za
bezzasadny, w szczegdlnosci, iz przystepujacy w sposob przekonujgcy i wiarygodny uzasadnit
przyjete przez siebie 6 godzin na pogtebiong analize wniosku, zas odwotujgcy nie udowodnit
okolicznosci przeciwne;j.

W zakresie zarzutéw nr 2 i nr 7 z petitum odwotania, dotyczgcych naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez brak odrzucenia oferty przystepujacego,
kiedy nie odpowiada ona tresci SIWZ, sktad orzekajgcy zauwaza, iz zastosowanie dyspozycji
wskazanej normy, jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, znajduje szerokie omowienie w doktrynie oraz w orzecznictwie
Sadéw Okregowych i Krajowej lzby Odwotawczej. Krétko podsumowujgc zawarte tam
interpretacje przedmiotowego przepisu nalezy przypomniec¢, ze odrzucenie oferty wykonawcy
nastgpi w przypadku stwierdzenia materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania

zawartego w ofercie, z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie
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Z postanowieniami dokumentacji postepowania. Innymi stowy, aby doszio do wypetnienia
hipotezy 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. musi dojS¢ do niezgodnosci w sferze merytorycznego
zobowigzania okreslonego w SIWZ z tym, co w swojej ofercie zaoferowat wykonawca.

Zastosowanie sankcji odrzucenia oferty na kanwie 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wymaga
jednoznacznego wykazania na czym zarzucana niezgodnos¢ oferty polega — poprzez
klarowne wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki
sposdéb ta niezgodno$¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi
fragmentami SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych wiasciwosci przedmiotu zamédwienia.
Odwotujgcy takiej wady oferty przystepujgcego nie wykazal, w uzasadnieniu zarzutow
odwotania podnoszono nieprawidtowos¢ przyjetego wymiaru czasu analizy wniosku (czego
zamawiajgcy w SIWZ nie uszczegoétowit, zatem w tym zakresie a priori do niezgodnosci
Z trescig SIWZ nie mogto doj$¢) oraz podnoszono nieprawidtowg ,,akceptacje niewiarygodnych
oswiadczen konsorcjum WGP, co do mozliwosci zrealizowania przez tego wykonawce
zamoéwienia zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”, bez
przyblizenia i udowodnienia, na czym te rzekomo wadliwe oswiadczenia polegajg. Natomiast
inne, podnoszone w uzasadnieniu nieprawidtowos$ci sie nie potwierdzity i nie zostaty wykazane
(o czym szerzej we wczesniejszej czesci uzasadnienia orzeczenia, w zakresie poszczegdélnych
zarzutéw odwotania). Rekapitulujac, z powodu braku udowodnienia jakiejkolwiek wady oferty
przystepujgcego w korelacji z trescig dokumentacji postepowania, zarzuty zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy przystepujgcego, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jako
nieposiadajgce uzasadnionych podstaw zostaty przez I1zbe oddalone.

Ponadto, sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie mogt zostac¢ rowniez uwzgledniony zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p., bowiem powigzany z pozostatymi,
oddalony przez Izbe zarzutami, zarzut ten zostat niepotwierdzony w ustalonym stanie rzeczy.
Nie wykazano, zeby wybdr oferty najkorzystniejszej byt nieprawidtowy, czy aby doszio do

naruszenia naczelnych zasad p.z.p.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 3 pkt

1w zw. § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
odwotujgcego jako strone przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego, zasgdzonymi na podstawie ztoZzonej
faktury VAT.

Przewodniczacy:
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