Sygn. akt: KIO 608/21

WYROK
z dnia 25 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Malgorzata Matecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2021 r. przez wykonawce Nekken spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Badan Edukacyjnych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Vavatech spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Nekken spotka z ograniczong

odpowiedzialno$cig spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Nekken spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Nekken spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Vavatech
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie kwote 3 597
zt 759r (stownie: trzy tysigce piecset dziewiecdziesigt siedem ztotych
siedemdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........................



Sygn. akt: KIO 608/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Instytut Badan Edukacyjnych z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Opracowanie
narzedzia stuzgcego digitalizacji procesu etapowego gromadzenia i uznawania osiggniec
w Zintegrowanym Systemie Kwalifikacji” (znak sprawy: IBE/71/2020). Wartos¢ ww. zamowienia
nie przekracza kwoty, od ktorej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.),
dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 11 grudnia
2020 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 765071-N-2020. Do ww. postepowania
0 udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020, ze zm.), jako
wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy

dotychczasowe, tj. przepisy ustawy Pzp.

I. W dniu 24 lutego 2021 r. wykonawca Nekken spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie na:

1. rozstrzygniecie postepowanie i dokonanie wyboru oferty wykonawcy Vavatech Sp. z o0.0.,
mimo ze jego oferta zawiera razgco niskg cene,

2. zaniechanie odrzucenia wykonawcy Vavatech Sp. z o0.0. z uwagi na zlozenie oferty
zawierajgcej razgco niskg cene,

3. ewentualnie: zaniechanie prowadzenia dalszego postepowania wyjasniajgcego wobec
oferty Vavatech Sp. z 0.0. z uwagi na to, iz na podstawie do tej pory ztozonych wyjasnien
zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowac¢ rzetelnie poprawnosci ceny zaoferowanej

przez ww. wykonawce,
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Vavatech Sp. z 0.0. z uwagi wystgpienie w niej razgco niskiej ceny i razgco niskich
kosztow;

2. ewentualnie - art. 90 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

wykonawcy Vavatech Sp. z 0.0. do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie razgco niskiej



ceny, mimo ze zaistniaty okolicznosci obligujace zamawiajgcego do dokonania czynnosci

wezwania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1.
2.

3.

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

ponowienia czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy Vavatech
Sp. z 0.0., ewentualnie wezwania go do ztozenia dalszych wyjasnieh w zakresie razgco
niskiej ceny;

ponowienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazat w szczegdlnoéci, ze jak wynika

z wyjasnien ztozonych przez Vavatech Sp. z 0.0. zaoferowana przez tego wykonawce cena nie

obejmuje takich elementéw jak:

koszty ogdlne prowadzonej dziatalnosci (w szczegdélnosci koszt wynajmu biura dla zespotu
projektowego, medidéw, personelu administracyjnego, wyposazenia technicznego) - nawet
w przypadku, jesli projekt bedacy przedmiotem niniejszego postepowania jest jednym
Z licznych projektow prowadzonych réwnolegle przez wykonawce, nie moze on finansowac
kosztow przypadajgcych na niniejszy projekt przychodami z innej dziatalnosci. Bytoby to
finansowanie skrosne, a zaoferowana cena nie uwzgledniataby istotnego elementu
kosztowego. Jedyne koszty nieosobowe wykazane w kalkulacji dotyczg szkolen dla
administratoréw i zapewnienia infrastruktury, podczas, gdy wszystkie Etapy projektu
generujg takie koszty;

rzeczywiste koszty osobowe etapu utrzymania, w tym zapewnienia gotowosci zespotu do
Swiadczenia ustug w rygorze SLA - nawet jesli zespot taki pozostaje w gotowosci w zwigzku
z innymi realizowanymi przez wykonawce projektami, nie moze by¢ w catosci finansowany
przychodami z innych projektéw, a odpowiednia jego cze$¢ powinna by¢ uznana jako koszt
realizacji zamowienia;

zbyt nisko oszacowane ryzyko projektowe - rezerwa w wysokosci 5% wynagrodzenia
oznacza, ze W rzeczywistosci na koszty zwigzane z wystgpieniem okolicznosci
nieprzewidzianych zarezerwowana jest kwota 19.000 zl, co jest niewystarczajgce dla
pokrycia rzeczywistych kosztow zwigzanych z realizacjg projektu;

nieuwzglednienie w wycenie kosztu wykonania wszystkich wymaganych produktéw oraz
kosztu procesu odbioru produktéw - prezentacji, poprawek, uzupetnien wymaganych przez
zamawiajgcego, a takze serwisu gwarancyjnego. Zakwalifikowanie takich wydatkéw do
kwoty ryzyka projektowego powoduje, ze staje sie ona tym bardziej niewystarczajgca na

pokrycie kosztow, jakie z prawdopodobienstwem graniczagcym z pewnoscig sie pojawia.



Ponadto odwotujgcy wskazat na:

— niewystarczajgce wyjasnienia dotyczace sposobu zatrudnienia personelu - wykonawca
wskazuje na inne niz wynagrodzenie benefity uzyskiwane przez personel, z ktérych czes¢
ma charakter kosztotwodrczy (jak szkolenia), a wiec powinna by¢ uwzgledniona w wycenie.
Brak tez wskazania, jaki charakter majg zawierane przez wykonawce umowy
z personelem, stad deklaracja, ze wykonawca nie poniesie z tytutu zawartych umoéw kosztu
wiekszego niz kwota wskazana w oswiadczeniu nie jest wiarygodna (w przypadku uméw
0 prace lub umow cywilnoprawnych wydatki ponoszone przez wykonawce obejmujg np.
obowigzkowe daniny publiczne), ktére powinny by¢ uwzglednione w wycenie;

— niewielkg deklarowang marze zysku osiggnietg na projekcie w wysokosci 26.000 zt. Zysk w
tej wysokoséci zostanie niewatpliwie pochtoniety przez nieuwzglednione w wycenie koszty,
o ktérych mowa powyzej, a w rezultacie zamowienie realizowane za cene niepokrywajgca

kosztow jego realizaciji.

Il. Pismem wniesionym w dniu 2 marca 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie

sktadajgc oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Vavatech spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej
jako ,przystepujacy”).

Pismem z dnia 5 marca 2021 r. przystepujacy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez

zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania.

Stanowisko w sprawie przystepujgcy przedstawit w piSmie z dnia 23 marca 2021 r.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Majac na uwadze, ze odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j
w dniu 24 lutego 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 92
ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020, ze zm.), majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej jako

Lustawa Pzp z 2019 r.”.



Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 537 pkt 1) ustawy Pzp z 2019 r., zgodnie z ktérym ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, nie uchyla obowigzywania
przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., zgodnie z ktorym strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Ponadto zgodnie z przepisem art. 516 ust. 1 pkt 10) ustawy
Pzp z 2019 r. odwotanie musi zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwofania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci.
Odwotujgcy byt obowigzany do uzasadnienia zarzutow odwotania oraz wykazania twierdzen
przedstawionych w odwofaniu. Nie jest wystarczajgce tylko wymienienie kategorii kosztow,
ktére w ocenie odwotujgcego nie byty ujete przez konkurencyjnego wykonawce, ale konieczne
jest wykazanie istnienia takiego obowigzku, chyba ze jest to oczywiste, wynika wprost z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub wezwania zamawiajgcego. Majac na uwadze
powyzsze uzasadnienie przedstawione w rozpoznanym w niniejszym sprawie odwotaniu nalezy
uznac¢ za daleko niewystarczajgce. W przypadku takich kategorii kosztowych jak koszty ogdéine
prowadzonej dziatalnosci, rzeczywiste koszty osobowe etapu utrzymania, koszty serwisu
gwarancyjnego odwotujgcy nie wykazat, chociazby poprzez uprawdopodobnienie, znaczenia
ww. pozycji kosztowych dla ogodinej kalkulacji kosztéw w kontekscie oceny oferty pod katem
tego czy nie zawiera razgco niskiej ceny. Jesli chodzi o rzeczywiste koszty osobowe etapu
utrzymania, to odwotujgcy nawet nie wyjasnit, co sie na te koszty sktada, jedynie przyktadowo
podal, ze w ten zakres wchodzi zapewnienie gotowosci zespotu do sSwiadczenia ustug
w rygorze SLA. W ramach zarzutu zbyt nisko oszacowanego ryzyka projektowego odwotujgcy
jedynie wskazat, ze rezerwa w wysokosci 5% wynagrodzenia oznacza, ze w rzeczywistosci na
koszty zwigzane z wystgpieniem okolicznosci nieprzewidzianych zarezerwowana jest kwota
19.000 zt, co jest niewystarczajgce dla pokrycia rzeczywistych kosztéw zwigzanych z realizacjg
projektu — twierdzenie to nie zostato jednak niczym poparte. Doktadnie te samg uwage nalezy
podnies¢ co do zarzutu niewielkiej deklarowanej ,marzy zysku osiggnietej na projekcie” w
wysokosci 26.000 zt. Odwotujgcy stwierdzit, ze zysk w tej wysokoéci zostanie niewatpliwie
pochtfoniety przez nieuwzglednione w wycenie koszty, o ktorych mowa powyzej - twierdzenie to
stanowi co najwyzej przypuszczenie ze strony odwotujgcego, zadne wyliczenia nie zostaty
przedstawione. Ponadto odwotujgcy nie wyjasnit co rozumie przez ,benefity uzyskiwane przez
personel” i nie wskazat ktére konkretnie benefity majg w jego ocenie charakter kosztotworczy
(stwierdzit jedynie, ze chodzi o cze$¢ z tych benefitdw jak na przyktad szkolenia). Odwotujgcy
nie wyjasnit rowniez dlaczego koszty procesu odbioru produktow - prezentacji, poprawek,

uzupetnien wymaganych przez zamawiajgcego powinny by¢ odrebnie oszacowane i wykazane



jako odrebna pozycja kalkulacji. Nie zostaty takze przedstawione obliczenia co do brakujgcych

kwot danin publicznych w przypadku uméw o prace lub uméw cywilnoprawnych.

Majac na uwadze powyzsze |zba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie uzasadnit,
zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Odwotujgcy przedstawit jedynie swojg opinie dotyczacg
wyjasnien przedstawionych przez przystepujgcego, nie zawierajgcg zadnych konkretow, w tym
w szczegolnosci obliczen, i niczym niepopartg.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i w zwigzku z tym

orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 ustawy Pzp z dnia 2019 r.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp z 2019 r. oraz § 8 ust. 2 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ...ccccoioiiiiiiiiiiiiiiirienaeaas



