Sygn. akt: KIO 436/21
Sygn. akt: KIO 437/21

WYROK
z dnia 30 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 9 luty 2021 r. przez wykonawce: Econe Consulting Sp. z o.0.,
ul. Wotkowyska 17, 61-132 Poznan (sygn. akt: KIO 436/21)
B. w dniu 9 luty 2021 r. przez wykonawce: B. H. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg TechKoncept B. H., ul. Marcelinska 61/1, 60-354 Poznan
(sygn. akt: KIO 437/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Gtéwny Urzad Nadzoru
Budowlanego, ul. Krucza 38/42, 00-926 Warszawa przy udziale:

A. wykonawcéw Eco5tech S.A., ul. Filtrowa 65/45, 02-055 Warszawa oraz Avility Sp.
Zz 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 436/21 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcéw Eco5tech S.A., ul. Filtrowa 65/45, 02-055 Warszawa; Avility Sp.
Z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa oraz Econe Consulting Sp. z 0.0.,
ul. Wotkowyska 17, 61-132 Poznan zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 437/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1A i B. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Econe Consulting Sp. z 0.0., ul. Wotkowyska 17,
61-132 Poznan i B. H. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma TechKoncept B.
H., ul. Marcelinska 61/1, 60-354 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tacznie przez Econe
Consulting Sp. z o.0., ul. Wotkowyska 17, 61-132 Poznan i B. H. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod firmg TechKoncept B. H., ul. Marcelinska 61/1,

60-354 Poznan tytutem wpisoéw od odwotan.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. 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.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 436/21
Sygn. akt: KIO 437/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: "OPRACOWANIE KONCEPCJI SYSTEMU
TELEINFORMATYCZNEGO ORAZ SWIADCZENIE UStUG ASYSTY EKSPERCKIEJ
ZWIAZANYCH Z REALIZACJA PROJEKTU PN. ,ZINTEGROWANY SYSTEM
OGRANICZANIA NISKIEJ EMISJI (ZONE)”, znak sprawy: BAF.260.16.2020; zostato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
Nr 770617 - N - 2020, data zamieszczenia 22.12.2020 r., przez Skarb Panhstwa - Giéwny

Urzad Nadzoru Budowlanego, ul. Krucza 38/42, 00-926 Warszawa zwana dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 04.02.2020 r. Zamawiajgcy (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat

o0 wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.1 pkt 19 oraz art. 24 ust.1
pkt 17 Pzp - Econe Consulting Sp. z 0.0., ul. Wotkowyska 17, 61-132 Poznan zwana dalej:

Econe Consulting Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 436/21” albo ,trzecim

Przystepujgcym w sprawie KIO 437/21”. Dodatkowo poinformowat o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp p. B. H. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
TechKoncept B. H., ul. Marcelinska 61/1, 60-354 Poznan zwanego dalej: ,TechKoncept B.
H.” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 437/21”.

W _zakresie pierwszeqgo Wykonawcy. Brat udziat w przygotowaniu postepowania

0 udzielenie zamowienia, a spowodowane tym zaktdcenie konkurencji nie moze by¢
wyeliminowane w inny sposéb niz wykluczenie oraz w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy wykluczyt eCone Consulting sp. z 0.0. z przedmiotowego
postepowania, poniewaz Wykonawca ten brat udziat w przygotowaniu postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, a spowodowane tym zaktécenie konkurencji nie moze
by¢ wyeliminowane w inny sposob niz wykluczenie. Katalog przestanek wskazanych w art.
24 Pzp skutkujgcych wykluczeniem Wykonawcy z postepowania jest zamkniety i nie moze
byC interpretowany rozszerzajgco. Wystgpienie ktorejkolwiek z przestanek obliguje
Zamawiajgcego do wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Jedng z przestanek,
mieszczagcg sie w powyzszym katalogu, skutkujgcg wykluczeniem Wykonawcy
z postepowania jest wykonywanie czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
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wyklucza sie wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamdwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy
Zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o sSwiadczenie ustug, brata udziat
w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktécenie konkurencji
moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nalezy rozpatrywa¢ w zwigzku z art. 24
ust. 10 Pzp, ktéry przewiduje, ze przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy jest
obowigzany zapewni¢ temu wykonawcy mozliwosé udowodnienia, Zze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamodwienia nie zakioci konkurencji, co
zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania. W takim przypadku wykonawca powinien
wyjasni¢ dlaczego czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, wykonywanie przez
niego, jego pracownika, a takze osobe wykonujgcg prace na podstawie umowy zlecenia,
o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, nie spowodujg naruszenia
uczciwej konkurencji. Nalezy zatem uznaé, ze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp,
Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce, ktory:
1) brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia lub ktérego
pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, chyba ze spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze byc
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu,
2) nie udowodnit, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zaktoci konkurencji, mimo Zze Zamawiajgcy zapewnit temu wykonawcy mozliwosc
udowodnienia braku zaktdcenia konkurenciji.

Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy (pismo
z 22.01.2021 r.) o ztozenie wyjasnien oraz udowodnienie, ze udziat Wykonawcy
w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamdwienia nie zakioci konkurencii,
podkre$lajgc, ze wyjasnienia Wykonawcy muszg byé skoncentrowane przede wszystkim na
wykazaniu, ze udziat w przygotowaniu Studium Wykonalnosci oraz Opisu Zatozen Projektu
Informatycznego, w tym wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem ww. opracowan, nie
doprowadzit do przewagi w stosunku do pozostatych Wykonawcow, w szczegdlnosci do
mozliwosci przygotowania oferty na lepszych warunkach lub uzyskania dodatkowych
informacji majgcych znaczenie dla wykonania umowy, ktére nie wynikajg z dokumentacji
postepowania i nie sg mozliwe do uzyskania w ramach przedmiotowego postepowania.

Pismem z 28.01.2021 r. Wykonawca eCone Consulting sp. z 0.0. ztozyt wyjasnienia,
w ktérych wskazat, ze firma ,na mocy umowy z dnia 15.07.2019 r. o nr
11/606/P/15095/4300/19/DGN, wykonata na rzecz Ministerstwa PrzedsigbiorczoSci

4



i Technologii ustuge pn. ,Studium Wykonalno$ci wraz z harmonogramem dla projektu pn.
LZintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. W ramach ustugi, przy wspotpracy
zamawiajgcego (MPIT), powstat Opis ZatoZzen Projektu Informatycznego (OZPI), Studium
Wykonalnosci i harmonogram wymienionego powyzej projektu.” Wykonawca podniost
miedzy innymi, ze nie jest mu znany zakres i przedmiot dokonanych zmian i w konsekwencji
tre$¢ aktualnego Studium Wykonalnosci oraz harmonogramu realizacji projektu, wskazujgc
jednoczesnie, ze ,w ramach studium nie znalazly sie jakiekolwiek zapisy dotyczace
aktualnego postepowania (...)". Poinformowat réwniez, Zze nie posiadat jakichkolwiek
informaciji, do ktoérych dostepu nie posiadali inni Wykonawcy na rynku, a takze Ze jego
pozycja konkurencyjna nie byla i nie jest korzystniejsza od innych Wykonawcéw.
Poinformowat réwniez, ze ,Kazdy Wykonawca miat i ma réwny, niczym nieograniczony
dostep do wszystkich dokumentéw projektowych, w tym do aktualnego Studium
Wykonalnosci, ktére pozyskac mogt i moze zardwno od Zamawiajgcego, ktory jest
zobowigzany do ich przekazania w trybie dostepu do informacji publicznej jak i od podmiotow
dystrybuujgcych Srodki unijne w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.”
Ponadto — ,Zdaniem Wpykonawcy (...) rezultat prac Wykonawcy z 2019 r. w postaci
owczesnego Studium Wykonalno$ci wraz z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany
System Ograniczania Niskiej Emisji” nie moégt by¢ bezpos$rednio wykorzystany przez
Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu.”

Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnien ztozonych przez Wykonawce stwierdzit, co
nastepuje. Bezsprzeczne jest, ze eCone Consulting sp. z 0.0., na mocy umowy z dnia
15.07.2019 r. o nr 11/606/P/15095/4300/19/DGN, wykonata na rzecz d&éwczesnego
Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii ustuge pn. ,Studium Wykonalnosci wraz
z harmonogramem dla projektu pn. Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”.
W ramach ustugi, przy wspétpracy Zamawiajgcego (MPIT), powstat Opis Zatozeh Projektu
Informatycznego (OZPI), Studium Wykonalno$ci i harmonogram wymienionego powyzej
projektu. Wynik prac zostat przekazany Zamawiajgcemu (MPiT) w dniu 20.09.2019 r.
Studium Wykonalnosci zostato wykonane zgodnie z wymaganiami konkursu POPC 2.1
wedtug udostepnionego wnioskodawcom szablonu, precyzyjnie okreslajgcego zaréwno
zawartos¢ dokumentu, jak i kryteria jego oceny. Cata wiedza Wykonawcy na temat
przedmiotowego projektu zostata ujeta w tresci dostarczonych produktéw. Studium
Wykonalnosci wraz z harmonogramem stanowity zatgcznik do Wniosku o dofinansowanie.
W wyniku postepowania konkursowego (w ramach naboru nr: POPC.02.01.00-1P.01-00-
013/19 Program Operacyjny Polska Cyfrowa na lata 20142020 os priorytetowa Il
L,E-administracja i otwarty rzad” Dziatanie 2.1 ,Wysoka dostepno$c¢ i jakoSc¢ e-ustug

publicznych” runda aplikacyjna: V od 27 sierpnia 2019 r. do 15 pazdziernika 2019 r.)
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Whniosek, a co za tym idzie projekt, nie uzyskat dofinansowania. (...) projekt po zmianach,
w tym instytucjonalnych (zmiana wnioskodawcy z MPIT na GUNB), w trybie
pozakonkursowym zostat wybrany do dofinansowania 8 pazdziernika 2020 r.”.

Niemniej wskaza¢ nalezy, ze aktualna tres¢ Studium Wykonalnosci zlozonego
w trybie pozakonkursowym, co do zasady odpowiada wersji przedtozonej przez Wykonawce
w pierwotnej wersji w ramach zawartej umowy z Ministerstwem Przedsiebiorczosci
i Technologii. Wprowadzone zmiany wynikaty z uwag ekspertéw Centrum Projektow Polska
Cyfrowa, oceniajgcych wniosek o dofinansowanie projektu ZONE w ramach naboru
konkursowego i co nalezy podkre$lic — nie dotyczyty gtdwnych zatozeh projektu
informatycznego. Wprowadzone zmiany i poprawki precyzowaty tre$¢ dokumentu, nie
modyfikujgc jego istotnych zatoZzen i postanowien. Zadnych zmian nie wprowadzono réwniez
w analizie finansowej przygotowanej przez Wykonawce, ktéra uwzgledniata chociazby kwote
przeznaczang na przedmiotowe zaméwienie. Zmian tych nie sposéb byto dokonac
z przyczyn obiektywnych, wynikajgcych z zatozen przyjetych w Opisie Zatozeh Projektu
Informatycznego pozytywnie ocenionego przez Komitet Rady Ministrow ds. Cyfryzaciji.
Wykonawcy znany byt koszt wydatkow (369.000 zt brutto) przewidywany na Ustuge
Wsparcia — tak zostata bowiem zdefiniowana na poziomie Studium Wykonalnosci, ktéra
w niniejszym postepowaniu zostata okreslona jako ,opracowanie koncepcji systemu
teleinformatycznego oraz $wiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg
projektu pn. ,Zintegrowany system ograniczania niskiej emisji (ZONE)”. Natomiast na
poziomie ,Harmonogramu realizacji projektu” w Ip. 3, Ip. 4 i Ip. 5 (zawartego w Studium
Wykonalnosci), postuzono sie sformutowaniem odnoszgcym sie do konkretnego zadania,
polegajgcego na:

1) ,Przeprowadzeniu zamdwienia publicznego na wybdr firmy doradczej” (Ip. 3),

2) ,Wyborze firmy doradczej oraz podpisanie umowy” (Ip. 4),

3) ,Opracowaniu SIWZ i koncepcji systemu” (Ip. 5) - co uwzglednia i miesci sie w pojeciu
Ustugi Wsparcia.

Wykonawca posiadat wiec dostep do kluczowych informacji (np. w zakresie ceny
zamowienia Ustugi Wsparcia, harmonogramu realizacji projektu), do ktérej dostepu nie mieli
inni Wykonawcy. Nie bez znaczenia pozostaje takze, ze dokumenty te — Studium
Wykonalnosci oraz analiza finansowa projektu ZONE - nie zostaly nigdy udostepnione
publicznie, nie stanowity jednoczesnie zatgcznikow do dokumentacji przetargowej. Nie
sposob jednoczesnie zgodzi¢ sie z Wykonawca, ze ,kazdy Wykonawca miat i ma rowny,
niczym nieograniczony dostep do wszystkich dokumentow projektowych, w tym do
aktualnego Studium Wykonalno$ci, ktére pozyska¢ mogt i moze zaréwno od Zamawiajgcego,

ktory jest zobowigzany do ich przekazania w trybie dostepu do informacji publicznej jak i od



podmiotéow dystrybuujgcych Srodki unijne w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego.”. Na tym etapie projektu nie ma mozliwosci uzyskania informacji w trybie
dostepu do informacji publicznej do catosci dokumentu projektowego w postaci Studium
Wykonalnosci. Zgodnie z informacja umieszczong na  stronie internetowe;j

[https://mww.gov.pliweb/popcwsparcie/czy-wnioskodawcabeneficjent-popc-musi-udostepnic-dokumenty-

aplikacyjne-nawniosek-zlozony-w-trybie-przepisow-ustawy-o-dostepnie-do-informacji-publicznej-udip-na-przyklad-

whniosek-odofinansowanie-wod-i-studium-wykonalnosci-sw/ — ,Dokumenty i informacje, w tym wniosek

o dofinansowanie i studium wykonalnosci, nie sg udostepniane w trybie przepisow udip” (art.
37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej /ustawa z dnia z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji
programow w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-
2020 (Dz. U. z 2020 r. poz. 818 ze zm.)/ w zw. z art. 1 ust. 2 udip /ustawa z dnia 18
listopada 2020 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z 2020 r. poz. 2176)/).

Wiedze w powyzszym zakresie, posiada tylko i wytgcznie eCone Consulting sp. z 0.0.
— wiedzy, w tym zakresie nie mieli pozostali wykonawcy zainteresowani uczestnictwem
w postepowaniu. Inne dokumenty wskazywane przez Wykonawce sg publicznie dostepne,
nie stanowig jednak takiego zrédta informacji, jak tres¢ Studium Wykonalnosci, ktora
szczegbtowo opisuje istotne elementy budowy systemu informatycznego, poprzedzajgcego
w istocie stworzenie koncepcji tego systemu. Studium Wykonalnosci stanowi pierwszy
dokument koncepcyjny, opisujacy budowe systemu teleinformatycznego (okolicznosé
potwierdzona przez Wykonawce), ktéra nastepnie bedzie ,rozszerzana i rozbudowywana”
w ramach przedmiotowej koncepcji systemu teleinformatycznego w oparciu o niniejsze
zamowienie. Istotnymi elementami Studium Wykonalnosci byto przeciez m.in.:
1) dokonanie analizy instytucjonalnej, prawnej, analizy odbiorcow i interesariuszy, popytu,
wariantow,
2) okre$lenie produktéw projektu, w tym systemu informatycznego oraz ustug i ich
funkcjonalnosci, jakosci i bezpieczenstwa oprogramowania,
3) dokonanie analizy technicznej systemu IT, w tym planowanej architektury rozwigzania,
standardéw architektonicznych i technologicznych, infrastruktury,
4) sporzagdzenie analizy finansowej i ekonomicznej projektu, w tym okreslenie: ich zatozen,
naktadéw na realizacje projektu, kosztéw eksploatacyjnych, generowania przychodu,
zestawienia przeptywow pienieznych projektu, okreslenia zrédet finansowania oraz wartosci
wskaznikéw efektywnosci finansowej projektu, analizy trwatosci finansowej, analizy kosztow
i korzysci, jak réwniez okreslenia srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje
poszczegdlnych zadan projektu (wtgcznie z przedmiotowym zamowieniem), w tym kwoty
przeznaczonej na Ustuge Wsparcia, inaczej ,opracowanie koncepcji systemu

teleinformatycznego oraz Swiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg
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projektu pn. ,Zintegrowany system ograniczania niskiej emisji (ZONE)”, w wysokosci 369.000
zt brutto,

5) sporzadzenie metodyki zarzgdzania projektem (metoda prowadzenia projektu, struktura
zespotu projektowego, prototypy),

6) okreslenie harmonogramu i kontroli postepdw w projekcie oraz analizowania
i monitorowania ryzyka.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie udowodnit, Zze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamodwienia nie zakioci konkurencji. Niewatpliwie w sprawie
doszto do zaktocenia konkurencji, ktére mimo udzielonych przez Wykonawce wyjasnien
w trybie art. 24 ust. 10 Pzp, nie zostato wyeliminowane. Nie ulega watpliwosci, ze eCone
Consulting sp. z o.0. brata udziat w przygotowaniu postepowania, ktéry polegat na
opracowaniu Studium Wykonalnosci (wraz z analizg finansowg) oraz Opisu Zatozen Projektu
Informatycznego tego systemu. Tym samym, jako autor ww. opracowan Wykonawca miat
dostep do informacji, ktérych pozbawieni byli inni Wykonawcy, z uwagi na fakt, iz
opracowania te nie stanowity Zatgcznika do SIWZ. Co istotne, w przeciwienstwie do
pozostatych Wykonawcéw, eCone Consulting sp. z 0.0. posiadat wszystkie kluczowe —
Z punktu widzenia przygotowania oferty — informacje, w szczegolnosci wskazane powyzej
w pkt 1-6, pozwalajgce na zaoferowanie ceny za opracowanie koncepcji systemu
teleinformatycznego na kwote znacznie nizszg niz pozostali Wykonawcy. Zaoferowana przez
Wykonawce cena za opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego wynosi 55 350 zt
brutto, co w poréwnaniu ze Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert w zakresie
opracowania koncepcji systemu teleinformatycznego, wskazuje, ze jest ona nizsza o ponad
65% od tej sredniej. Zamawiajgcy odnidst te cene rowniez do wartosci zamdwienia ustalonej
przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, powiekszonej o podatek od towardéw i ustug,
wynoszgcej 87 155,33 zt brutto, co wskazuje, ze jest ona nizsza o ponad 36% od wartosci
szacunkowej zamowienia. Zamawiajgcy, majgc na uwadze ze opracowanie koncepcji
systemu teleinformatycznego stanowi istotng sktadowg czesé przedmiotu zamdwienia,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, zwrécit sie do Wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny za opracowanie koncepcji
systemu teleinformatycznego (pismo z 13.01.2021 r.). Wykonawca pismem z 19.01.2021 r.
ztozyt wyjasnienia.

Oceniajgc ztozone ww. wyjadnienia Zamawiajacy stwierdzit, ze nie wskazujg one na
zadne obiektywne czynniki, ktore mogtyby mie¢ wptyw na obnizenie ceny za opracowanie
koncepcji systemu teleinformatycznego, w szczegdlnosci nie wyjasniajg powodow tak
znacznego obnizenia ceny. Podkresli¢ nalezy, ze art. 90 ust. 3 Pzp, wymaga od Wykonawcy,

aby dowody zatgczone do wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
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wysokos¢ ceny potwierdzaty, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. ,W ugruntowanym
orzecznictwie podkre$la sie, ze wyjasnienia wymagane od przedsiebiorcow muszg
przekonywac, ze podana przez nich cena rzeczywiscie nie jest razgco niska a dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich, ktore przekonujg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Wyjasnienia muszg byc¢ konkretne i muszg wyczerpujgco wskazywac wszelkie czynniki
majgce wptyw na cene, tak by potwierdzity prawidtowoSc¢ obliczenia zaoferowanej ceny
i ujecia wszystkich niezbednych kosztow.” (wyrok KIO z 08.10.2019 r., sygn. akt: KIO
1834/19). Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w sprawie wyliczenia ceny za
opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego wymagat, aby ztozone wyjasnienia
przedstawiaty kalkulacje ceny ofertowej w zakresie opracowania koncepcji systemu
teleinformatycznego z uwzglednieniem elementéw wptywajgcych na cene, m.in.
zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty roboczogodziny, zaktadany poziom zysku oraz
ewentualnie inne okolicznosci decydujgce o obnizeniu ceny w tym zakresie. Wykonawca
sktadajgc wyjasnienia powinien potwierdzi¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.
Trudno przyjg¢ te wyjasnienia, jako potwierdzajgce, ze ta cena nie jest razgco niska —
Wykonawca nie okreslit nalezycie szczegotowo elementéw oferty majacych wplyw na
wysokosci ceny. Oczywistym jest, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko
konkretne i przekonywujgce, ale rowniez poparte stosownymi dowodami. Mozliwos¢ zgdania
przez Zamawiajgcego doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych
wyjadnienn znajduje zastosowanie jedynie w przypadku szczegdtowego i konkretnego
udzielenia przez Wykonawce wyjasnien. Natomiast, jak wskazuje sie¢ w orzecznictwie,
Zamawiajgcy nie moze wzywa¢ Wykonawcy do uszczegotowienia i skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzeh przedstawionych w wyjasnieniu. Wskazat na wyrok KIO
z 13.10.2014 r., sygn. akt KIO 2025/14. W niniejszej sprawie Wykonawca eCone Consulting
sp. z 0.0. przedstawit wyjasnienia na tyle ogdlne, ze nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce
w Swietle art. 90 ust. 3 Pzp. Rolg Wykonawcy jest przedstawienie tych sktadnikow
i wykazanie indywidualnych czynnikbw wptywajgcych na to, ze mégt zaoferowac tak niskg
cene. Powinien zatem wyttumaczy¢ sie ze sktadnikdw ceny i czynnikdéw/okolicznosci
faktycznych (a nie domniemywaé) pozwalajgcych na zaoferowanie tak nisko wycenionej
istotnej sktadowej ceny, jakg jest opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego.
Istotnym w sprawie jest ztozenie przez Wykonawce — eCone Consuling sp. z 0.0.
wraz z ofertg o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia z postepowania (Zat. nr 5 do
SIWZ), w ktérym Wykonawca ten oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Niewatpliwie, sktadajgc takie oswiadczenie Wykonawca

miat Swiadomos¢, Zze udziat w przedmiotowym postepowaniu moze zaktoci¢ konkurencie.
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Majgc swiadomos$¢é takiego udziatu winien, dochowujgc nalezytej starannosci ztozy¢
oSwiadczenie, ze zachodzg okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, tj. ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania mogt zakitécié konkurencje, wykazujgc jednoczesnie,
w jaki sposdb w jego ocenie zaktocenie konkurencji zostato wyeliminowane. Jednak
zaniechat ujawnienia tej informacji w tym oswiadczeniu. Wykonawca pozostawit
niewypetniony fragment ww. oswiadczenia, ktory odnosit sie do wskazania podjetych
srodkéw naprawczych w przypadku wystgpienia podstaw wykluczenia z postepowania.
Powyzsze sSwiadczy o niedbalstwie Wykonawcy przy wypetnianiu oswiadczenia o braku
podstaw wykluczenia, poniewaz — jak wskazata KIO w wyroku z 13.07.2020 r. sygn. akt:
1077/20.

W _zakresie drugiego Wykonawcy. Zamawiajacy dokonujgc oceny jego oferty Tech

Koncept B. H., powzigt watpliwosé co do mozliwosci wykonania/nalezytego wykonania przez
tego Wykonawce przedmiotu zamowienia w zakresie istotnej jego sktadowej czesci, ktorg
jest swiadczenie ustugi asysty eksperckiej, za cene zaoferowang w ofercie,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Zaoferowana przez Wykonawce
cena za Swiadczenie ustug asysty eksperckiej wynosi 105 000 zt brutto, co W
poréwnaniu ze srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert w zakresie $wiadczenia
ustug asysty eksperckiej, wynoszgcej 203 897 zt brutto, wskazuje, ze jest ona nizsza o
ponad 48% od tej sredniej. Zamawiajgcy odnidst te cene réwniez do wartosci zamowienia
ustalonej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, powiekszonej 0
podatek od towardéw i ustug, wynoszgcej 306 833,33 zt brutto, co wskazuje, ze jest ona
nizsza o ponad 65% od wartosci szacunkowej zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. la pkt 1 Pzp, Zamawiajgcy zwrécit sie do
Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow dotyczacych wyliczenia ceny
za Swiadczenie ustug asysty eksperckiej (pismo z 15.01.2021 r.). Wykonawca pismem
z 21.01.2021 r. ztozyt wyjasnienia. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach wskazuje, ze
wykonat szczego6towg kalkulacje ceny, informujgc Zze jego cena jest ,ceng z zakresu
Sredniego | nie odbiega od realiow rynkowych”. Wskazat, Zze gtéwnym elementem
cenotworczym jest m.in. doswiadczenie personelu oraz jego umiejetnosci interpersonalne,
wskazujgc jednoczesnie, ze doswiadczenie w realizacji projektow stanowi wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla Wykonawcy oraz stanowi
oryginalno$¢ projektu. Dodatkowo powotat sie na wiedze potwierdzong certyfikatami
i szkoleniami. Odnoszac sie do ztozonych przez B. H. prowadzacego dziatalno$¢ pod nazwa
Tech Koncept B. H. wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny za swiadczenie ustug asysty
eksperckiej, nalezy stwierdzi¢, co nastepuje. Wykonawca w sposéb ogolny wskazat koszt

wynagrodzen (pensje, ZUS, US) — brak jest podziatu tego kosztu w odniesieniu do
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poszczegoélnych pracownikow, ktérych zaangazowania wymagat Zamawiajgcy (koordynatora
zespotu o0sob zdolnych do wykonania zamowienia, architekta systemowego, analityka

biznesowego, specjalisty ds. ustalenia wymagan uzytkownikow). Jednoczeénie brakuje

informacji nt. osoby administracyjno-biurowej, ktérg — zgodnie z warunkami
SIWZ — Wykonawca bedzie zobowigzany zatrudni¢ na podstawie umowy o]
prace. Bardzo ogdlnie wskazane zostaty koszty dojazdéw, hoteli, delegacji — brak

szczegobtowej kalkulacji tych kosztow powoduje, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzic,
czy Wykonawca wzigt pod uwage w tym zakresie wszystkie czynniki moggce mie¢ wptyw na
cene. Wykonawca nie przedstawit, jak posiadane doswiadczenie wptywa na obnizenie ceny
— o ile ta okolicznos¢ jest w stanie obnizy¢ cene. Wszystkie informacje dotyczace
przedstawionego doswiadczenia sg jedynie ogélnymi stwierdzeniami, niepopartymi zadnymi
konkretnymi kwotami. Wyjasnienia tego rodzaju moga, co najwyzej uzupetnia¢ konkretne
i szczegbtowe analizy i wyliczenia, jednak nie mogg stanowi¢ wyjasnien samych w sobie.
Stwierdzenie, ze cena zostala skalkulowana majgc na uwadze doswiadczenie w realizacji
projektow réwnie dobrze mozna odnies¢ do kazdego Wykonawcy biorgcego udziat
w przedmiotowym postepowaniu. Wszyscy Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty majg (wieksze
lub mniejsze) doswiadczenie w realizacji takich projektéw, poniewaz zamowienie kierowane
byto (na podstawie okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu) do profesjonalistow
dziatajgcych na rynku, a nie poczatkujgcych oséb. Podobnie wyglada sytuacja
z informacjami nt. wykorzystywanych metodyk — informacje te rowniez nie zostaty poparte
zadnymi kwotami ani szczegétowymi kalkulacjami pozwalajgcymi na uzasadnienie wysokosci
zaoferowanej ceny. Wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek dowodow (zestawien kosztéw)
potwierdzajgcych przyjeta metode szacowania i kalkulowania poziomu zaangazowania
Personelu i innych kosztow — bardzo ogdlnie i lakonicznie wskazat, Zze poziom
zaangazowania Personelu, jak i innych kosztéw oszacowat i skalkulowat w sposob
proporcjonalny do realizowanych juz ustug, dla ktérych oszacowanie byto dokonane na
potrzeby tamtych postepowan. Powotat sie przy tym na szczegdtowe zestawienia, ktore
prowadzi, lecz nie zatgczyt Zzadnego dowodu potwierdzajgcego te wyliczenia. Zamawiajgcy
w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w sprawie wyliczenia ceny za Swiadczenie ustug asysty
eksperckiej wymagat, aby zlozone wyjasnienia przedstawiaty kalkulacje ceny ofertowej
w zakresie Swiadczenia tych ustug z uwzglednieniem elementéw wptywajgcych na cene,
m.in. zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty roboczogodziny, zaktadany poziom zysku
oraz ewentualnie inne okolicznosci decydujgce o obnizeniu ceny w tym zakresie.
Wykonawca skfadajgc wyjasnienia powinien potwierdzi¢, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska. Trudno przyjgc te wyjasnienia, jako potwierdzajgce, ze ta cena nie jest razgco

niska — Wykonawca nie okreslit nalezycie szczegdtowo elementéw oferty majgcych wptyw na
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wysokosci ceny. Oczywistym jest, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko
konkretne i przekonywujgce, ale réwniez poparte stosownymi dowodami. Mozliwos¢ zgdania
przez Zamawiajgcego doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych
wyjasnien znajduje zastosowanie jedynie w przypadku szczegotowego i konkretnego
udzielenia przez Wykonawce wyjasnien. Natomiast, jak wskazuje sie¢ w orzecznictwie,
Zamawiajgcy nie moze wzywa¢ Wykonawcy do uszczegdtowienia i skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzen przedstawionych w wyjasnieniu. Wskazat na wyrok KIO
z 13.10.2014 r., sygn. akt KIO 2025/14. W niniejszej sprawie Wykonawca B. H. prowadzacy
dziatalnos¢ pod nazwg Tech Koncept B. H. pierwotnie przedstawit wyjasnienia na tyle
0golne, ze nie mogg by¢ uznane za wystarczajgce w Swietle art. 90 ust. 3 Pzp. Rolg
Wykonawcy jest przedstawienie tych sktadnikéw i wykazanie indywidualnych czynnikow
wptywajgcych na to, ze mogt zaoferowac tak niskg cene. Powinien zatem wytlumaczy¢ sie ze
sktadnikéw ceny i czynnikéw/okolicznosci faktycznych (a nie domniemywaé) pozwalajgcych
na zaoferowanie tak nisko wycenionej istotnej sktadowej ceny, jakg jest ustuga Swiadczenia

asysty eksperckie;.

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej z 19.02.2021 r. sprawy

0 sygn. akt: KIO 436/21, sygn. akt: KIO 437/21 zostaty skierowane do fgcznego rozpatrzenia.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21:
W dniu 09.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawca Econe Consulting Sp. z 0.0. wnidst odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego

z 04.02.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (skrzynka

ePUAP). Wnosit o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz art. 24 ust. 1
pkt 17 i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny
oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez wykluczenie Odwoltujgcego przy braku podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego oraz braku jakichkolwiek nieprawdziwych informacji
przekazanych przez Odwotujgcego lub informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd
w toku postepowania,
- art. 24 ust. 1 pkt 19, w zw. z art. 29 - 38 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego przy
braku zaistnienia jakiejkolwiek przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego w stosunku do innych
Wykonawcéw,
- art. 7 ust.1 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego na mocy art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24
ust. 1 pkt 19 Pzp przy braku jakiejkolwiek przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego
w stosunku do innych potencjalnych Wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu oraz
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réwny, nieograniczony dostep wszystkich Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferte w postepowaniu

do informacji publicznej jakg stanowi Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem dla

projektu pn. ,ZINTEGROWANY SYSTEM OGRANICZANIA NISKIEJ EMISJI (ZONE)’.
Odnos$nie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 19, w zw. z art. 29 - 38 Pzp. Wykonawca wraz

ze zlozong ofertg, zgodnie ze swojg najlepszg wiedzg, oswiadczyt o braku podstaw
wykluczenia go z postepowania (zgodnie ze wzorem Zamawiajgcego stanowigcym Zatgcznik
nr 5 do SIWZ) Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego dnia 22.01.2021 r. do ztozenia wyjasnien
i udowodnienia, ze udziat Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia nie zakiéci konkurencji. Kopia wezwania stanowi zatgcznik do niniejszego
odwotania. Odwotujgcy, w terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego, ztozyt stosowne
wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 10 Pzp. Kopia zlozonych wyjasnien stanowi
zatgcznik do niniejszego odwotania. Bezsprzeczne jest, ze Odwotujgcy, na mocy umowy
z dnia 15.07.2019 r. o nr 11/606/P/15095/4300/19/DGN, wykonat na rzecz Ministerstwa
Przedsiebiorczosci i Technologii (MPIT) ustuge pn. “Studium Woykonalnosci wraz
Z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”.
11.12.2019 r. Centrum Projektow Polska Cyfrowa (CPPC), jako Instytucja Posredniczgca dla
Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa opublikowato informacje, iz wniosek, a co za tym
idzie projekt, uzyskat pozytywng ocene formalng. Jednoczes$nie zgodnie z informacjg
opublikowang 28.02.2020, projekt nie znalazt sie na liscie projektéw zakwalifikowanych do
dofinansowania, co jednoznacznie wskazuje, ze projekt nie uzyskat pozytywnej koncowej
oceny Instytucji Posredniczgcej dla Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa. W pdzniejszym
terminie, jak nalezy wnioskowaé z dostepnych publicznie dokumentéw, nastgpity zmiany
podmiotowe Beneficjanta projektu, w konsekwencji ktérych finalnie w miejsce Ministerstwa
Przedsiebiorczosci i Technologii wstgpit Gtéwny Urzad Nadzoru Budowlanego (GUNB).
Informacja o wyborze do dofinansowania projektu Gtéwnego Urzedu Nadzoru Budowanego
pn.: ,ZINTEGROWANY SYSTEM OGRANICZANIA NISKIEJ EMISJI (ZONE opublikowana

zostata na stronie https://www.polskacyfrowa.gov.pl/nabory/21-wysoka-dostepnosc-i-jakosc-e-uslug-

publicznych-nabor-xiv-pozakonkursowy/ 08.10.2020 r. Cala wiedza wykonawcy na temat

przedmiotowego projektu zostata ujeta w tresci dostarczonych . produktow w ramach
realizacji umowy na rzecz MPIT, tj. w Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem, ktére
stanowity zatgcznik do Wniosku o dofinansowanie projektu ztozonego przez MPIT.

Kazdy Wykonawca w tym postepowaniu miat rowny, niczym nieograniczony dostep
zaréwno do pierwotnego jak i aktualnego, ztozonego przez GUNB Studium Wykonalno$ci
wraz z Harmonogramem, ktére pozyska¢ moze i mogt zarowno od Zamawiajgcego, ktory jest
zobowigzany do ich przekazania w trybie dostepu do informacji publicznej jak i od podmiotow

dystrybuujgcych $rodki unijne w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego na
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mocy obowigzujgcych przepisow prawa tj. Ustawy o dostepie do informacji publicznej
(Dz.U.z 2020 r. poz. 2176 t.J.) oraz Ustawy z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach realizaciji
programow w zakresie polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-
2020 (Dz.U. z 2020 r. poz. 818 t.j). StwierdziC nalezy zatem, ze w wyniku realizacji
wskazanej umowy Odwotujgcy nie posiadt jakichkolwiek informaciji, do ktérych dostepu nie
posiadali lub posiada¢ nie mogli inni potencjalni Wykonawcy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wykluczenia btednie wskazat, ze “Wykonawca posiadat wiec dostep do kluczowych
informacji (np. w zakresie ceny zamowienia Ustugi Wsparcia, harmonogramu realizacji
projektu), do ktorej dostepu nie mieli inni Wykonawcy”. Pragniemy wskazac¢, ze informacja
dotyczgca wspomnianej ceny zostata opublikowana w Planie postepowan o udzielenie
zamowien przewidzianych do przeprowadzenia przez Ministerstwo Rozwoju w 2020 r., ftj.

Jest informacjg powszechnie dostepng dla kazdego Wykonawcy pod adresem:

https://www.gov.pl/web/rozwoj-praca-technologia/plan-postepowan-o-udzielenie-zamowien €O hajmniej od dnia
ostatniej aktualizacji Planu, tj. od dnia 24.03.2020 r.

Ponad to, Zamawiajgcy wskazat btednie, ze “Nie sposob jednoczesnie zgodzi¢ sie
z Wykonawcg, ze ,kazdy Wykonawca miat i ma rowny, niczym nieograniczony dostep do
wszystkich dokumentéw projektowych, w tym do aktualnego Studium Wykonalnosci, ktére
pozyska¢ moégt i moze zarébwno od Zamawiajgcego, ktory jest zobowigzany do ich
przekazania w trybie dostepu do informacji publicznej jak i od podmiotéw dystrybuujgcych
Srodki unijne w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.”. Na tym etapie
projektu nie ma mozliwosci uzyskania informacji w trybie dostepu do informacji publicznej do
catosci dokumentu projektowego w postaci Studium Wykonalno$ci. Zgodnie z informacjg
umieszczong na stronie internetowej 2 — ,Dokumenty i informacje, w tym wniosek
o dofinansowanie i studium wykonalnosci, nie sq udostepniane w trybie przepiséw udip” (art.
37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej 3 w zw. z art. 1 ust. 2 udip 4 ). Wiedze w powyzszym
zakresie, posiada tylko i wytgcznie eCone Consulting sp. z 0.0. — wiedzy, w tym zakresie nie
mieli pozostali wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu. Inne dokumenty
wskazywane przez Wykonawce sg publicznie dostepne, nie stanowig jednak takiego Zrodta
informaciji, jak tre$¢ Studium Wykonalnosci.

Pragniemy wskazac, ze przywotany przez Zamawiajgcego przepis art. 37 ust. 6 tzw.
ustawy wdrozeniowej wskazuje: “Dokumenty i informacje przedstawiane przez
wnioskodawcéw, z ktorymi zawarto umowy o dofinansowanie projektu albo w stosunku do
ktorych wydano decyzje o dofinansowaniu projektu, a takze dokumenty wytworzone lub
przygotowane w zwigzku z oceng dokumentéw i informacji przedstawianych przez
wnioskodawcéw do czasu rozstrzygniecia konkursu albo zamieszczenia informacji, o ktorej

mowa w art. 48 ust. 6, nie stanowig informacji publicznej w rozumieniu ustawy z dnia 6
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wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z 2014 r. poz. 782).”. Z kolej art.
48 ust. 6 tejze ustawy wskazuje, ze: “Wtasciwa instytucja zamieszcza na swojej stronie
internetowej oraz na portalu informacje o projekcie wybranym do dofinansowania”. Jak juz
wskazat Odwotujgcy powyzej, wtasciwa instytucja, tj. Centrum Projektéw Polska Cyfrowa
(CPPC), jako Instytucja Posredniczaca dla Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa
opublikowata 08.10.2020 r. na stronie:

https://www.polskacyfrowa.gov.pl/nabory/21-wysoka-dostepnosc-i-jakosc-e-uslug-publicznych-nabor-xiv-

pozakonkursowy/ informacje o wyborze do dofinansowania projektu Gtéwnego Urzedu Nadzoru
Budowanego pn.: ,ZINTEGROWANY SYSTEM OGRANICZANIA NISKIEJ EMISJI (ZONE)”.
Zatem, zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego przepisem, od dnia 08.10.2020 r.
dokument projektowy w postaci m.in. Studium Wykonalno$ci i harmonogramu w catosci
stanowit informacje publiczng, do ktérej dostep miat i ma kazdy Wykonawca.

Bezsprzeczne jest zatem, ze Odwotujacy nie nabyt wiedzy, ktéra mogtaby usytuowac
Odwotujgcego w lepszej pozycji, niz mieli pozostali wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu. Ponad to, Zamawiajgcy w zawiadomieniu z 04.02.2021 r. potwierdzit co
nastepuje: “Niemniej wskazac nalezy, ze aktualna tre$¢ Studium Wykonalno$ci ztozonego
w trybie pozakonkursowym, co do zasady odpowiada wersji przedtozonej przez Wykonawce
w pierwotnej wersji w ramach zawartej umowy z Ministerstwem Przedsiebiorczosci
i Technologii. Wprowadzone zmiany wynikaty z uwag ekspertow Centrum Projektdw Polska
Cyfrowa, oceniajgcych wniosek o dofinansowanie projektu ZONE w ramach naboru
konkursowego i co nalezy podkreslic — nie dotyczyly gtownych zatozen projektu
informatycznego. Wprowadzone zmiany i poprawki precyzowaty tre$¢ dokumentu, nie
modyfikujgc jego istotnych zatozen i postanowieri. Zadnych zmian nie wprowadzono réwniez
w analizie finansowej przygotowanej przez Wykonawce, ktéra uwzgledniata chociazby kwote
przeznaczang na przedmiotowe zamoéwienie”. Wskazujgc na powyzsze, Zamawiajgcy sam
potwierdzit brak mozliwosci posiadania przez Odwotujgcego jakichkolwiek dodatkowych
informaciji, do ktérych dostepu nie mieli lub nie mogli mie¢ inni Wykonawcy.

Ponad to, warto rowniez wskazaé na fakt iz wiekszos¢ informacji, ktére wskazuje
Zamawiajgcy w wezwaniu z 22.01.2021 r. i w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia jego oferty sg ogdlnie dostepne m.in. na stronach wskazanych w ztozonych
wyjasnieniach Odwotujgcego a takze na ogolnie dostepnej stronie i podstronach
https://www.gov.pl.

Nie znajduje zatem jakiegokolwiek uzasadnienia, w stanie faktycznym i prawnym,
twierdzenie Zamawiajgcego ujete w zawiadomieniu z 04.02.2021 r., iz Wykonawca posiadat
wiec dostep do kluczowych informacji (np. w zakresie ceny zamdwienia Ustugi Wsparcia,

harmonogramu realizacji projektu), do ktérej dostepu nie mieli inni Wykonawcy.
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W kontekscie sprawy nalezy zauwazyC, ze w orzecznictwie Izby ugruntowat sie
poglad, iz sam fakt brania udziatu w przygotowaniu postepowania, ktéry polegat na
opracowaniu dokumentacji projektowej w ramach postepowania o udzielenie zamowienia,
nie oznacza automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy
z postepowania. Zatem Odwotujgcy, w ztozonym wraz z ofertg oswiadczeniu, nie potwierdzit,
iz istniejg podstawy wykluczenia z postepowania. O koniecznosci braku automatyzmu
wykluczenia wykonawcy, wskazata lzba chociazby w wyroku z 19.10.2018 r. sygn. akt: KIO
2037/18. Za ugruntowany nalezy uznaé takze poglad, iz udziat wykonawcy lub os6b
pracujgcych na jego rzecz, biorgcych udziat w przygotowaniu postepowania po stronie
Zamawiajgcego, stwarza przypuszczenie, ktore wobec tresci art. 24 ust. 10 Pzp moze zostac
wyeliminowane przez Wykonawce w toku postepowania przez ztozenie wyjasnien i dowodéw
(m.in. wyrok KIO 216/18 z 01.03.2018 r., czy KIO 1075/18 z 26.06.2018 r.). W wyroku
z 25.10.2018 r., sygn. akt: KIO 1974/18, w ocenie Izby, majgcej na uwadze sankcyjny
charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp i wynikajgce z jego tresci dotkliwe konsekwencje
w postaci wykluczenia z postepowania, zastosowanie tego przepisu wymaga zachowania
przez Zamawiajgcego szczegodlnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. Nalezy przy
tym zwréci¢é uwage, ze pojecie udowodnienia, o ktérym mowa w art. 24 ust. 10 Pzp.
niekoniecznie oznacza obowigzek Wykonawcy do przedstawienia dowodéw w postaci
dokumentéw. Powyzsze potwierdza m.in. wyrok z 28.03.2018 r., sygn. akt: KIO 473/18. Jak
wskazata Izba, nie mozna kategorycznie wykluczy¢ mozliwosci wystgpienia sytuacji,
w ktérych wyjasnienia udzielone przez wykonawce dadzg podstawe do stwierdzenia, ze
wykonawca uprawdopodobnit, iz nie doszio do =zakidécenia konkurencji w danym
postepowaniu. W sytuaciji, kiedy udowodnieniu podlega przestanka negatywna, tym bardziej
moze spowodowac¢ to trudnosci w ztozeniu stosownych dokumentéw, rozumianych jako
dowody. Dopuszczalne jest zatem, aby w odpowiedzi na wezwanie na podstawie art. 24 ust.
10 Pzp, wykonawca udowodnit, ze nie doszto do zaktécenia konkurencji sktadajgc jedynie
wyjasnienia, co tez Odwotujgcy uczynit.

Jak wskazuje rowniez ugruntowana linia orzecznicza KIO (m.in. wyrok z 19.10.
2018 r., KIO 2037/18, wyrok z 22.02.2018 r., KIO 233/18, 234/18, wyrok z 28.03.2018 r., KIO
473/18) jak i rowniez wyrok TSUE z 03.03.2005 r. w sprawach C-21/03 i C-34/03 Fabricom
SA v. Panstwo Belgijskie, Zamawiajagcy moze odmowi¢ uczestnictwa w postepowaniu
wykonawcy realizujgcemu okreslone prace, dajgce informacje na temat zaméwienia, o ile
wykaze, iz przedsiebiorca odniost z tego tytutu nieuzasadnione korzysci mogace
znieksztatci¢ normalne warunki konkurencji. Dopiero wykazanie, ze taki udziat doprowadzit
do naruszenia uczciwej konkurencji moze skutkowaC wykluczeniem wykonawcy

z postepowania. Zamawiajgcy nie wykazat, choc¢by w najmniejszym stopniu, w toku
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postepowania, jakichkolwiek nieuzasadnionych korzysci, w wyniku realizacji przez
Odwotujgcego - Econe Consulting Sp. z 0.0. umowy z 15.07.2019 r. o nr
11/606/P/15095/4300/19/DGN, na rzecz Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii pn.
“Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany System
Ograniczania Niskiej Emisji”, ktére znieksztatcity normalne warunki konkurencji
w przedmiotowym postepowaniu.

Odnos$nie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Zamawiajgcy w zawiadomieniu

z 04.02.2021 r. wskazat, ze Odwotujgcy winien ztozy¢ oswiadczenie, ze zachodzag
okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, tj. ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania mégt zaktécié konkurencje, wykazujac jednoczesnie, w jaki sposob w jego
ocenie zaklocenie konkurencji zostato wyeliminowane. Jednak zaniechat ujawnienia tej
informacji w tym os$wiadczeniu. Wykonawca pozostawit niewypetniony fragment ww.
oswiadczenia, ktory odnosit sie do wskazania podjetych srodkéw naprawczych w przypadku
wystgpienia podstaw wykluczenia z postepowania. Z uwagi na fakt powszechnego dostepu
do wszystkich dokumentéw i informacji jakie posiada Odwotujgcy w zakresie projektu
LZintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji” Odwotujgcy, zgodnie ze swojg najlepsza
wiedzg, bedgc podmiotem profesjonalnym z wieloletnim doswiadczeniem, nie mogh
poswiadczy¢, ze jego udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania mégt zaktocic
konkurencje. Odwotujgcy nie mogt w konsekwencji wykaza¢ w oswiadczeniu, w jaki sposéb
nieistniejgce zaktocenie konkurencji zostato wyeliminowane. Wykonawca nie mogt wskazacé
w od$wiadczeniu podjetych $Srodkéw naprawczych przy braku podstaw do wykluczenia.
Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu, w toku
prowadzonego postepowania, jakichkolwiek nieprawdziwych informacji. W zwigzku
z przedstawionymi powyzej faktami, nie znajduje jakichkolwiek podstaw faktycznych
i prawnych czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego na mocy
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i odrzuceniu jego oferty, w zwigzku z czym Zamawiajgcy
wykluczajgc Odwotujgcego naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Odnos$nie naruszenie art. 7 ust.1 Pzp. Jak wykazat Odwotujgcy m.in. w tresci

niniejszego odwofania, wszyscy Wykonawcy mieli i majg powszechny, niczym
nieograniczony dostep do wszystkich dokumentéw i informacji jakie posiada Odwotujgcy
w zakresie projektu ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. Zamawiajgcy nie
wykazat jakichkolwiek korzysci Odwotujgcego mogacych znieksztatcic normalne warunki
konkurencji. Nie wykazat, ze w wyniku realizacji przez Odwotujgcego umowy z 2019 r. na
rzecz Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii doszto do naruszenia uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy nie wskazat jakiejkolwiek informacji, w posiadaniu ktérej bytby

Odwotujgcy a do ktorej dostepu nie mieliby inni Wykonawcy. W $wietle powyzszego,
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wykluczenie Odwotujgcego na mocy art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 19, stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, tj. naruszenie przez Zamawiajgcego jednej z fundamentalnych
zasad udzielania zamowien publicznych tj. obowigzku przygotowania i przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 10.02.2021 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawcy: Ecob5tech S.A., ul. Filtrowa 65/45, 02-055 Warszawa zwanego dalej: ,Eco5tech

S.A.” albo pierwszym Przystepujgcym” zgtosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujacemu. W konsekwencji 1zba
uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po _ stronie

Zamawiajacego: Eco5tech S.A.

W dniu 15.02.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawce Avility Sp.

Z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa zwana dalej: ,Avility Sp. z 0.0.” albo ,drugim

Przystepujgcym” zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgco oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji I1zba uznata skuteczno$é
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Avility Sp.

Z0.0.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 437/21:

W dniu 09.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

TechKoncept B. H. wniost odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego z

04.02.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (skrzynka ePUAP).
Zarzucit:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych

wyjasnien Wykonawcy, poniewaz ztozyt on wyjasnienia spetniajgce wymagania okreslone

w art. 90 ust. 1-3 Ustawy, zgodnie z instrukcja wskazang przez Zamawiajgcego.

2) art. 5iart. 6 K.C., art. 90 ust. 1i 3 Pzp w zw. z tym, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte na

podstawie przestanek ktorych nie przedstawit (nie wymagat) ani w SIWZ ani w wezwaniu do
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wyjasnienia rzekomo razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2) nakazanie powtérnej czynnosci badania i oceny jego oferty.

3) wyjasnienie na jakiej podstawie faktycznej i merytorycznej Zamawiajgcy wymagat od
Wykonawcy wiecej elementéw kalkulacji ceny niz sam wymagat w SIWZ i wezwaniu.

4) wyjasnienie czy zaoferowana cena (za godzine pracy) bedgca ok. 20% wyzsza od
Sredniej krajowej i ok. trzy razy wyzsza od ptacy minimalnej moze byé ceng razgco niska.

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odnos$nie pytan do Zamawiajacego.

1) Czy oprocz formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat stosowania innej metodyki
wyliczenia ceny ?

2) W ktorym miejscu SIWZ, wezwania Zamawiajagcy wymagat wskazania kosztow
w odniesieniu do poszczegoélnych pracownikéw, ktérych zaangazowania ?

3) W ktérym miejscu SIWZ, wezwania Zamawiajgcy wymagat szczegétowego wskazania
kosztéw dojazdéw, hoteli, delegaciji ?

4) Czy oceniajgc wyjasnienia w zakresie kosztow hoteli, Zamawiajgcy wzigt pod uwage.

a. cene noclegu w ,markowym” Hotelu ?

b. cene noclegu w Hostelu ?

c. mozliwos¢ noclegu w prywatnym mieszkaniu ?

d. cene noclegu w ,kwaterze prywatnej” ?

5) Czy oceniajgc wyjasnienia w zakresie kosztoéw delegaci, Zamawiajgcy wzigt pod uwage.
a. mozliwo$¢ swiadczenia ustug z terenu Warszawy ?

b. mozliwos¢ zdalnego Swiadczenia ustug ?

6) W ktorym miejscu SIWZ, wezwania Zamawiajgcy wymagat oddzielnego wyliczenia
kosztéw pracownika biurowego ?

7) W ktorym miejscu SIWZ, wezwania Zamawiajgcy wymagat przedstawienia jak posiadane
doswiadczenie wptywa na obnizenie ceny o ile ta okolicznos¢ jest w stanie obnizy¢ cene ?
8) Czy Zamawiajgcy zna w ogole jakakolwiek metodyke wyliczania jak posiadane
doswiadczenie wptywa na obnizenie ceny o ile ta okolicznos¢ jest w stanie obnizy¢ cene ?
9) W ktéorym miejscu SIWZ, wezwania Zamawiajgcy wymagat przedstawienia kwot
i kalkulacji pozwalajgcych na uzasadnienie wysokosci zaoferowanej ceny w kontekscie
zastosowanych metodyk ?

10) Czy Zamawiajgcy zna w ogole jakgkolwiek metodyke przedstawienia kwot i kalkulacji
pozwalajgcych na uzasadnienie wysokosci zaoferowanej ceny w kontekscie zastosowanych

metodyk ?
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Odnosnie braku istotnosci czesci sktadowej (z ostroznosci).

Art. 90. 1. Mowi: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skfadowe,

wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Istotnymi czesciami
sktadowymi ceny lub kosztu w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp bedg te czesci sktadowe ceny
lub kosztu, ktére ze wzgledu na ich wartos¢, a takze wielkosS¢ lub rozmiar, a tym samym

znaczacy udziat w catosci zaméwienia, majg wptyw na wykonanie zamdwienia.

Przedmiot zaméwienia sktada sie z dwéch elementéow, Opracowanie koncepciji

Systemu ZONE oraz Swiadczenie asysty eksperckie;.

Rozumujac rzeczowo, tylko jeden z tych elementéw mozna uznacC za posiadajgcy
znaczacy - istotny udzial. Rozumujgc tez rzeczowo istotniejszym jest Opracowanie
koncepcji Systemu ZONE, bowiem bez niego nie bedzie koniecznosci Swiadczenia asysty.

Z wezwania z 15.01.2021 r.: ,wykonania przez Pana przedmiotu zamowienia
w zakresie Swiadczenia ustugi asysty eksperckiej za cene zaoferowana w ofercie”

Z informacji z 04.02.2021 r.: ,przedmiotu zamoéwienia w zakresie istotnej jego
Sktadowej czesci, ktérg jest Swiadczenie ustugi asysty eksperckiej, za cene zaoferowang
w ofercie”.

Wynika z tego, w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy kwestionuje tylko jeden ze
sktadnikéw ceny i jednoczesnie akceptuje cene catosci Oferty.

Wyijasnienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie przetargowe na ustuge Opracowanie koncepcji
systemu teleinformatycznego oraz Swiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych
z realizacjg Projektu pn. ,zinfegrowany system ograniczania niskiej emisji (zone)”.
Zamawiajgcy tez okreslit sposob realizacji zaméwienia. Na str. 3 SIWZ:

. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA
Wykonawca zrealizuje przedmiot zamowienia w terminie:

1) W zakresie opracowani koncepcji — do 45 dni od zawarcia umowy,

2) w pozostatym zakresie — od dnia zawarcia umowy do 31.08.2023 r. lub do
wyczerpania maksymalnej liczby godzin roboczych, tj. 1 500, w zaleznoSci od tego,
ktore zdarzenie nastgpi jako pierwsze”

Na str. 2 Szczegotowego Opis Przedmiotu Zamowienia:

L,Ustugi asysty eksperckiej wykonane bedg w ramach odrebnych wnioskow zwanymi
Whnioskami o asyste. Ustugi asysty eksperckiej bedg Swiadczone na terytorium Polski,
przede wszystkim w siedzibie Wykonawcy lub Zamawiajgcego Ilub na miejscu, ktére
w ocenie Zamawiajgcego bedzie najbardziej odpowiednie ze wzgledu na charakter ustugi.

Zamawiajgcy bedzie kazdorazowo wskazywat miejsca Swiadczenia zlecanej ustugi.
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W przypadku Swiadczenia ustugi asysty eksperckiej w siedzibie Zamawiajgcego, Wykonawcy
udostepnione zostanie umeblowane pomieszczenie biurowe.
Zamawiajgcy okresla, Zze maksymalna liczba godzin roboczych w ramach $wiadczenia ustugi
asysty eksperckiej od dnia 31 sierpnia 2023 r., nie przekroczy 1500 godzin.
Takze:

8. Zatrudnienie na umowe o prace.
Zamawiajgcy, stosownie do art. 29 ust. 3 a ustawy, wymaga zatrudnienia przez Wykonawce
lub podwykonawce na podstawie umowy o prace w rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r., - Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r., poz. 1320) co najmniej 1 osoby
wykonujgcej czynnoSci administracyjno — biurowe, nieprzerwanie przez caty okres

wykonywania tych czynnosci. (...)”

Wykonawca ztozyt oferte na formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego:

Liczbay] Canal
Lp.n Rodzaj-swiadczenian roboczogodzin jedr;)ostkowaﬂ Wartosc¢-brutton
rutton
1= 2n 3n 4n 5n
1
1.= | Opracowanie-koncepcji-Systemu-ZONE® 1
......................... Zha
. 1 1
2= | Swiadczenie-asysty-eksperckiejo 1-500-godzing | ... .. Tl zH
zt/godzine# [kol.-3-x--kol.-4Je
1
Cena-ofertowa-bruttof 1
(suma-wartosci-z-kol.-nr-8)« L -z
o

Z tabelki wynika, ze Wykonawca miat podac catkowitg cene Opracowania koncepcji
Systemu ZONE, oraz koszt ( brutto ) godziny Swiadczenia asysty eksperckiej.”

Zastosowane ,przeliczniki” dotyczg stawek i kosztéw przy zatozeniu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace. W dniu sktadania ofert Zamawiajgcy zawart na swojej stronie
informacje, z ktorych wynika, ze Oferta Wykonawcy jest z najnizszg cena.

Jak wynika, oferta Wykonawcy za cze$¢ ,,Opracowanie koncepcji Systemu ZONE”,
jest dopiero czwarta w kolejno$ci, czyli tym bardziej nie moze by¢ uznana za razgco niska.
Koszt godziny Swiadczenia asysty eksperckiej przedstawiono jako stawke brutto dla firmy.
Wynikajgca z tego stawka ,na reke dla pracownika” jest ona ok. 20% wyzsza od Sredniej
krajowej i ok. trzy razy wyzsza od ptacy minimaine;.

Zamawiajgcy pismem z 15.01.2021 r. wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Poza ogodlng regutg wynikajgcg z Pzp, Zamawiajgcy przedstawit instrukcje zlozenia

wyjasnien zawartg w jednym zdaniu: ,Zfozone wyjasnienia muszg przedstawia¢ kalkulacje
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ceny ofertowej w zakresie $wiadczenia ustug asysty eksperckiej z uwzglednieniem
elementow wplywajgcych na cene, m.in. zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty
roboczogodziny, zaktadany poziom zysku oraz ewentualnie inne okoliczno$ci decydujgce
0 obnizeniu ceny w tym zakresie.”.

Wskazat, ze wezwanie to jest bardzo ogdlne i mato precyzyjne. Zamawiajgcy uzyt
skrotu m.in. (=miedzy innymi) i stowa ewentualnie. Oba te zwroty wskazujg na katalog
otwarty, co przemawia za tym, ze Wykonawca miat prawo rozwingé wyjasnienie wedtug
wiasnych przyjetych zasad kalkulacji.

Koszty roboczogodziny uzyto w liczbie pojedynczej, co swiadczy o tym aby odnies¢
sie do catosci, jednej pozycji, roboczogodzin. Wskazat na orzeczenia KIO o sygn. akt: KIO
709/20, sygn. akt: KIO 715/20, Wykonawca ma prawo do przedstawienia kalkulacji
w sposob wiasny, w sposdb w jaki przygotowat oferte.

W dniu 21.01.2021 r. Wykonawca ztozyt w piSmie na 15 str. obszerne wyjasnienia

z dowodami i przyjetg kalkulacjg ceny:

Przedstawiona Kalkulacja:

Ustuga ekspercka: godziny: Netto: z Vat:
Personel, Pensje, ZUS,US, 51,22 1 500 76 829,27
Inne, 8 536,59 85 365,85 105 000,00
Dojazdy:
Dojazdy, 2 000,00
Hotele, 2 000,00
Del, 1 500,00
Zysk: 3 036,59

Opracowanie koncepgcji:

Personel, Pensje, ZUS,US, 54,55 1 200 65 464,43
Inne, 59 229,72 124 694,15 153 373,80
Dojazdy:
Dojazdy, 12 000,00
Hotele, 7 000,00
Del, 3 000,00
Zysk: 37 229,72

258 373,80
Pismem z 04.02.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Wykonawcy.
Dokonat poréwnanie wezwania Zamawiajgcego i udzielonej odpowiedzi.
Wskazat na wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 804/08, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
moze wymagac¢ od wykonawcy tylko tego co sam okreslit, tego co sam od Wykonawcy
wymagat, , Wobec braku okreslenia (...) enumeratywnego katalogu elementéw, ktére

majg znalez¢ sie w opisie, Zamawiajgcy nie moze wyciggac negatywnych konsekwenciji

w odniesieniu do oferty Odwotujgcego,”.

Ponownie przywotat, ze Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcy: ~Ztozone
wyjasnienia muszg przedstawia¢ kalkulacje ceny ofertowej w zakresie $wiadczenia ustug
asysty eksperckiej z uwzglednieniem elementéow wptywajgcych na cene, m.in.
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zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty roboczogodziny, zaktadany poziom zysku
oraz ewentualnie inne okolicznosci decydujgce o obnizeniu ceny w tym zakresie.”.

Nastepnie powotat sie na przedstawione kalkulacje. W ramach ktorych zestawit
wymagania Zamawiajgcego oraz udzielong odpowiedz. W ramach ustugi eksperckiej
wskazat na zaangazowanie osobowe: w zakresie personelu, pensje, ZUS, US, 1500 h
x stawka za 1 h = 52, 22 (koszty roboczogodziny) = 76 829, 27 PLN. Inne finansowe, to:
8 536, 59 PLN na ktore skfadajg sie koszty dojazdéw (2 000,00 PLN), hotele (2 000 PLN),
delegacje (1 500 PLN). Zaktadany poziom zysku: 3.036, 59 PLN.

Taki sposéb kalkulacji Wykonawca stosuje od samego poczatku prowadzenia firmy
i nigdy nie byto to ,krytykowane”, nieuznawane przez zadnego z Zamawiajgcych.

Odniesienie do tez Zamawiajgcego. Kalkulacja Ceny ofertowej jest zwigzana przede

wszystkim z dos$wiadczeniem w realizacji innych ustug. Zadna ze znanych metodyk
prowadzenia projektu nie wprowadza rozwigzah pozwalajgcych na okreslenie poziomu
oszczednosci. Metodyki prowadzenia projektow pomagajg w tym aby projekt realizowac
najskuteczniej, czyli najszybciej. Pismem z 04.02.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
o odrzuceniu oferty Wykonawcy eCone Consulting. Zamawiajgcy nie miat zastrzezen co do
ceny tego wykonawcy. Cena Odwotujgcego jest jedynie okoto 7% nizsza od tej oferty.
Zamawiajgcy sam wskazuje, ze Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach wskazuje, ze
wykonat szczegétowg kalkulacje ceny, informujgc ze jego cena jest ,ceng z zakresu
Sredniego i nie odbiega od realibw rynkowych”. Tezy Zamawiajgcego sg bardzo ogélne,
wykraczajg poza zakres wymagan okreslonych w SIWZ i wezwaniu, nie sg poparte zadnymi
wyliczeniami.

Odniesienie do linii orzeczniczej. Przytoczyt wyrok KIO z 14.05.2019 r., sygn. akt:
KIO 776/19, jak i orzeczenie KIO o sygn. akt: KIO 3012/13. Nadto, wyrok KIO dnia
05.02.2015 r., sygn. akt: KIO 132/15, orzeczenie KIO o sygn. akt: KIO 1287/14. Dodatkowo
przywotat wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1427/14 oraz orzeczenie KIO o sygn. akt: KIO
1133/14, jak i wyrok KIO z dnia 12.05.2014 r., sygn.. akt: KIO 785/14

W ramach podsumowania. Wskazat:

1. Oferta zostata przedstawiona na formularzu przygotowanym i wymaganym przez
Zamawiajgcego.

2. Zamawiajacy akceptuje cene catosci Oferty.

3. Cena Odwotujgcego za pierwszg czes¢ Zadania jest dopiero na czwartym miejscu
w rankingu ztozonych ofert.

4. Cena Oferty Odwotujacego w drugiej czes¢ Zadania, liczac ,na reke dla pracownika”, jest
ok. 20% wyzsza od Sredniej krajowej i ok. trzy razy wyzsza od ptacy minimalnej.

5. Wezwanie do ztozenia wyjasnien jest bardzo ogdlne i mato precyzyjne.
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6. Odwiedz na wezwanie zawiera 15 stron szczego6towych wyjasnien z dowodami.

7. Wedtug orzeczen o sygn. akt: KIO 709/20, sygn. akt: KIO 715/20, Wykonawca ma prawo
do przedstawienia kalkulacji w sposob wtasny, w sposob w jaki przygotowat oferte.

8. Kalkulacja przedstawiona przez Wykonawce zawiera wszystkie elementy wymagane
przez Zamawiajgcego.

9. Brak dowodow ze strony Zamawiajgcego. Zamawiajgcy tylko w sposob ogdlny twierdzi, ze
elementy ceny budzg jego watpliwosci, ale nie przedstawit na dowdd Zzadnych kalkulaciji,
wyliczen czy innych dowodow.

10. Przytoczyt wyrok KIO o sygn. akt: KIO/UZP 804/08 stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy
odrzuca Oferte na podstawie przestanek ktoérych nie przedstawit (nie wymagat) ani w SIWZ
ani w wezwaniu do wyjasnienia rzekomo razgco niskiej ceny.

11.0dwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz sprzecznie z art. 5i art. 6 K.C., art. 90
ust. 1 i 3 Pzp Zamawiajgcy odrzucit oferte na podstawie przestanek, ktérych nigdy i nigdzie

nie wymagat.

W dniu 03.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

TechKoncept B. H. wniosto pismo procesowe w zakresie wniesionego odwotania.

Odnosnie uszczegodtowienia w zakresie oceny oferty. Wnosit, w kontekscie art. 6 K.C.

o analize, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte gdy zawiera ona razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Stwierdzit, Zze Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte
jesli Wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W tym postepowaniu to
Zamawiajgcy wiele wymagan przedstawit w sposéb ogdlny, a wymaga od Wykonawcy
szczegotowych (nigdzie nie wskazanych, nigdzie nie wymaganych) informacji i danych.
W toku postepowania na 15 str. udzielono odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wykonat szacowanie, wskazat jedng kwote jakg zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia. Odrzucajgc oferte ogdlnie wskazat podstawe art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp. Zamawiajgcy wskazuje na istotnos¢ sktadowej czesci, ktorg jest Swiadczenie ustugi
asysty eksperckiej. Wnosit o rozwazenie, czy element asysty eksperckiej jest istotny,
istotniejszy od opracowania koncepcji systemu teleinformatycznego. Zaméwienie sktada sie
z dwoch czesci. Wedlug wyktadni jezykowej Sjp, zwrot istotny nalezy rozumie¢ jako
podstawowy, zasadniczy, znaczacy. Zgodnie z tym rozumowaniem, przy dwoch elementach
zadania tylko jeden z nich moze byC¢ podstawowy czyli istotny. W tym przypadku
wazniejszym jest element ,opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego”, bo bez
niego nie byloby czesci drugiej - asysty. Zamawiajgcy czesS¢ drugg przewidziat tez jako

element uzupetniajgcy, wedtug rozumienia wymagan, Zamawiajgcy nie ma obowigzku
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skorzystania z dodatkowych godzin. Wedtug kalkulacji Odwotujacego czes¢ druga jest o
mniejszej wartosci.

Odnos$nie uszczegdtowienia dotyczacego ewentualneqo ponownego wezwania.

Oceniajgc oferte, Zamawiajgcy miat prawo mieé watpliwosci co do ceny, wezwat wykonawce
do wyjasnien, swoje wymagania ujgt w jednym zdaniu. Zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia na
15 str. Jak wynika z tresci ,uzasadnienia odrzucenia” u Zamawiajgcego pojawity sie nowe
watpliwosci. Wnosit o zwrdécenie przez Izbe uwagi, ze te nowe watpliwosci, sg nowymi,
innymi jak wyrazone w wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Jest to bardzo wazne,
bo z tego wynika, ze Zamawiajgcy nie miat takich watpliwosci i wymagan na etapie
pierwszym, tj. etapie wzywania do wyjasnien. Skoro watpliwosci pojawity sie pozniej, to
Zamawiajgcy powinien ponownie wezwaé Wykonawce do wyjasnien. Takie stanowisko
potwierdza tez opinia prawna zamieszczona na stronach UZP. Przywofat wyrok KIO
z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15 KIO stwierdzita, ze nie
ma tez przeszkdd, by Zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania
odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym
w art. 90 ust. 3 Pzp, gdy wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien). Stanowisko
to potwierdzit tez SO w Olsztynie, ktéry w wyroku z 09.12.2010 r., sygn. akt: V Ga 122/10.
Dodatkowo, podniést, ze jezeli Zamawiajgcy nie sprecyzuje wezwania, wykonawca
w ramach sktadanych wyjasnien winien przedktadaC jedynie takie dowody, ktére jego
zdaniem uzasadniajg przyjeta wycene przedmiotu zamodwienia. Stwierdzit takze, ze
mozliwos¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnien potwierdzajg tez opinie prawne
UZP zawarte w Informatorze UZP 11/2013 oraz orzeczeniach sgdéw okregowych, np. wyrok
SO w W-wie z 05.07.2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06, czy wyrok SO w Olsztynie
z 09.12.2010 r., sygn. akt: V Ga 122/10. Nie jest rowniez kwestionowane w wyrokach KIO,
ktéra wielokrotnie wskazywala, ze po pierwsze, gdy pierwotne wezwanie Zamawiajgcego jest
zbyt ogdine, to wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji takiego wezwania,
a co za tym idzie, zamawiajgcy winien ponownie wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien
wskazujgc, ktére kwestie wymagajg uszczegdtowienia, a po drugie, ze nie ma zadnych
przeszkod, aby ponownie wezwaé wykonawce do ziozenia wyjasnien, gdy pierwotnie
ztozone wyjasnienia budzg jeszcze watpliwosci, np. wyrok KIO sygn. akt: 1143/15
z 23.06.2015 r., wyrok KIO sygn. akt: 150/16 z 18.02.2016 r, Zamawiajgcy przytoczyt
obszerne cytaty ww. stanowisk - sygn. akt: KIO/KU 3/17.

Zamawiajgcy w dniu 10.02.2021 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
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podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
wykonawcy: Eco5tech S.A. zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotfania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji 1zba uznata skutecznosc¢

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Eco5Stech S.A.

W dniu 15.02.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawce Avility Sp.

Z 0.0. zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie Zamawiajgcego

wnoszgco oddalenie odwotania w catodci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji lzba uznata skutecznosc
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Avility Sp.

Z 0.0.

W dniu 15.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

wykonawce Econe Consulting Sp. z 0.0. zglosili przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgco oddalenie odwotania w catosci. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujacemu. W konsekwencji 1zba
uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego: Econe Consulting Sp. z 0.0.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21, sygn. akt: KIO 437/21:

W dniu 03.03.2020 r. (e-mailem podpisanym elektronicznie) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pidmie, w trybie art. art. 521 NPzp, dwie
oddzielne odpowiedzi na odwotanie, w ktérych wnosit o oddalenie w catosci obu odwotan.

Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym.

Odnos$nie odwotania o sygn. akt: KIO 436/21. Zgodnie z Rozdz. | ust. 1 SIWZ

przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie koncepcji systemu teleinformatycznego oraz

Swiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg projektu pn. ,Zintegrowany
system ograniczania niskiej emisji (ZONE)”. Opis przedmiotu zamdwienia okreslony zostat
w Zat. nr 2 do SIWZ pn. ,Szczegdétowy opis przedmiotu zamoéwienia”, w ktérym wskazano
m.in., ze dokumenty sporzgdzone przez Wykonawce w ramach wykonania koncepcji
systemu teleinformatycznego, ktéra stanowi jedng =z istotnych sktadowych czesci
zamowienia, zostang opracowane na podstawie udostepnionych Wykonawcy przez
Zamawiajgcego nastepujgcych dokumentow: wniosku o dofinansowanie realizacji Projektu
ZONE z Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa (w tym Studium Wykonalnosci, ktére jest
zatgcznikiem do tego wniosku) oraz dokumentacji powykonawczej Prototypu Systemu
ZONE. Zamawiajgcy w Rozdz. IV ust. 1 pkt 1.1 SIWZ wskazat, ze wykluczy z postepowania
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wykonawce, w stosunku do ktérego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 Pzp. Przywotany przepis w punkcie 19 wprost nakazuje Zamawiajgcemu
wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat
udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba Ze spowodowane tym zakiocenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu. W postepowaniu ztozona zostata m.in. oferta Odwotujgcego, ktory
wykonat w 2019 r. na rzecz Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii zamdwienie
dotyczgce wykonania Opisu Zatozeh Projektu Informatycznego, Studium Wykonalnosci wraz
z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. \Ww.
projekt obecnie realizowany jest przez Gtéwny Urzad Nadzoru Budowlanego, tym samym
GUNB dysponuje wszelkimi dokumentami i opracowaniami wytworzonymi w ramach tego
projektu, w szczegdlnosci Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem, Opisem Zatozen
Projektu Informatycznego. Jednoczes$nie w ztozonym wraz z ofertg oswiadczeniu o braku
podstaw wykluczenia z postepowania (Zat. nr 5 do SIWZ), Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Pismem
z 22.01.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do zilozenia wyjasnien oraz
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie
zaktéci konkurencji. Zamawiajgcy w ww. piSmie wskazat, ze wyjasnienia muszg by¢
skonkretyzowane przede wszystkim na wykazaniu, ze udziat w przygotowaniu Studium
Wykonalnosci oraz Opisu Zatozen Projektu Informatycznego, w tym wiedza zdobyta
w zwigzku z przygotowaniem ww. opracowan, nie doprowadzity do przewagi Odwotujgcego
w stosunku do pozostatych Wykonawcéw, w szczegolno$ci do mozliwosci przygotowania
oferty na lepszych warunkach lub uzyskania dodatkowych informacji majgcych znaczenie dla
wykonania umowy, ktore nie wynikajg z dokumentacji postepowania i nie sg mozliwe do
uzyskania w ramach przedmiotowego postepowania. Pismem z 28.01.2021 r. Odwotujgcy
ztozyt wyjasnienia, w ktérych podniést miedzy innymi, Zze nie jest mu znany zakres
i przedmiot dokonanych zmian i w konsekwencji tres¢ aktualnego Studium Wykonalnosci
oraz harmonogramu realizacji projektu, wskazujgc jednoczesnie, ze ,w ramach studium nie
Znalazly sie jakiekolwiek zapisy dotyczgce aktualnego postepowania (...)”. Poinformowat
rowniez, ze nie posiadat jakichkolwiek informacji, do ktérych dostepu nie posiadali inni
Wykonawcy na rynku, a takze Zze jego pozycja konkurencyjna nie byta i nie jest
korzystniejsza od innych Wykonawcow. Poinformowat réwniez, ze ,Kazdy Wykonawca miat
i ma réowny, niczym nieograniczony dostep do wszystkich dokumentow projektowych, w tym

do aktualnego Studium WykonalnoSci, ktore pozyskac¢ moégt i moze zaréwno od
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Zamawiajgcego, ktory jest zobowigzany do ich przekazania w trybie dostepu do informacji
publicznej jak i od podmiotéw dystrybuujgcych Srodki unijne w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego.” Ponadto — ,Zdaniem Wykonawcy (...) rezultat prac
Wykonawcy z 2019 r. w postaci O6wczesnego Studium Wpykonalnos$ci wraz
z harmonogramem dla projektu pn. ,Zinfegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”’ nie
mogt by¢ bezposrednio wykorzystany przez Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu.”
Zamawiajgcy dokonujgc wnikliwej analizy wyjasnien ztozonych przez Wykonawce
stwierdzit, co nastepuje. Bezsporne jest, ze Odwotujgcy, na mocy umowy z 15.07.2019 r.
o nr [l/606/P/ 15095/4300/19/DGN, wykonat na rzecz O&éwczesnego Ministerstwa
Przedsiebiorczosci i Technologii ustuge pn. ,Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem
dla projektu pn. Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. W ramach ustugi, przy
wspotpracy Zamawiajgcego (MPIT), powstat Opis Zatozen Projektu Informatycznego (OZPI),
Studium Wykonalnosci i harmonogram wymienionego powyzej projektu. Wynik prac zostat
przekazany Zamawiajgcemu (MPiT) w dniu 20.09.2019 r. Studium Wykonalnosci zostato
wykonane zgodnie z wymaganiami konkursu POPC 2.1 wedlug udostepnionego
whnioskodawcom szablonu, precyzyjnie okreslajgcego zaréwno zawartoS¢ dokumentu, jak
i kryteria jego oceny. Cata wiedza Wykonawcy na temat przedmiotowego projektu zostata
ujeta w tresci dostarczonych produktéw. Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem
stanowity zatgcznik do Whniosku o dofinansowanie. W wyniku postepowania konkursowego
(w ramach naboru nr: POPC.02.01.00-1P.01-00-013/19 Program Operacyjny Polska Cyfrowa
na lata 2014-2020 o$ priorytetowa Il: ,E-administracja i otwarty rzad” Dziatanie 2.1 ,Wysoka
dostepnosc i jako$¢ e-ustug publicznych” runda aplikacyjna: V od 27 sierpnia 2019 r. do 15
pazdziernika 2019 r.) Whniosek, a co za tym idzie projekt, nie uzyskat dofinansowania. (...)
projekt po zmianach, w tym instytucjonalnych (zmiana wnioskodawcy z MPIiT na GUNB),
w trybie pozakonkursowym zostat wybrany do dofinansowania 8 pazdziernika 2020 r.”.
Niemniej wskazat, ze aktualna tres¢ Studium Wykonalnosci ztozonego w trybie
pozakonkursowym, co do zasady odpowiada wersji przedtozonej przez Odwotujgcego
w pierwotnej wersji w ramach zawartej umowy z Ministerstwem Przedsigbiorczosci
i Technologii. Wprowadzone zmiany wynikaty z uwag ekspertéw Centrum Projektow Polska
Cyfrowa, oceniajgcych wniosek o dofinansowanie projektu ZONE w ramach naboru
konkursowego i co nalezy podkreSlic — nie dotyczyty gtdwnych zatozeh projektu
informatycznego. Wprowadzone zmiany i poprawki precyzowaty tre$¢ dokumentu, nie
modyfikujgc jego istotnych zatozen i postanowien. Zadnych zmian nie wprowadzono réwniez
w analizie finansowej przygotowanej przez Wykonawce, ktéra uwzgledniata chociazby kwote
przeznaczang na przedmiotowe zamowienie. Zmian tych nie sposob byto dokonac

z przyczyn obiektywnych, wynikajgcych z zatozen przyjetych w Opisie Zatozen Projektu
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Informatycznego pozytywnie ocenionego przez Komitet Rady Ministréow ds. Cyfryzaciji.
Odwotujgcemu znany byt koszt wydatkow (369.000 zt brutto) przewidywany na Ustuge
Wsparcia — tak zostata bowiem zdefiniowana na poziomie Studium Wykonalnosci, ktora
w niniejszym postepowaniu zostata okreslona jako ,opracowanie koncepcji systemu
teleinformatycznego oraz $wiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg
projektu pn. ,Zintegrowany system ograniczania niskiej emisji (ZONE)”. Natomiast na
poziomie ,Harmonogramu realizacji projektu” w Ip. 3, Ip. 4 i Ip. 5 (zawartego w Studium
Wykonalnosci), postuzono sie sformutowaniem odnoszacym sie do konkretnego zadania,
polegajgcego na:

1) ,Przeprowadzeniu zamowienia publicznego na wybdr firmy doradczej” (Ip. 3),

2) ,Wyborze firmy doradczej oraz podpisanie umowy” (Ip. 4), 3) ,Opracowaniu SIWZ
i koncepcji systemu” (Ip. 5) - co uwzglednia i miesci sie w pojeciu Ustugi Wsparcia.

Stwierdzit, ze wiedze i informacje na temat dokumentu aplikacyjnego w postaci
Studium Wykonalnosci, posiada tylko i wylgcznie Odwoltujgcy — wiedzy, w tym zakresie nie
mieli pozostali Wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu. Inne dokumenty
wskazywane przez Odwotlujgcego sg publicznie dostepne, nie stanowig jednak takiego
zrédta informacji, jak tresé¢ Studium Wykonalnosci, ktéra szczegdtowo opisuje istotne
elementy budowy systemu informatycznego, poprzedzajgcego w istocie stworzenie koncepcji
tego systemu. Studium Wykonalnosci stanowi pierwszy dokument koncepcyjny, opisujgcy
budowe systemu teleinformatycznego (okoliczno$¢ potwierdzona przez Odwotujgcego), ktora
nastepnie bedzie ,rozszerzana i rozbudowywana” w ramach przedmiotowej koncepciji
systemu teleinformatycznego w oparciu o niniejsze zamdwienie. Istotnymi elementami
Studium Wykonalnosci byto przeciez m.in.:

1) dokonanie analizy instytucjonalnej, prawnej, streszczenia projektu, analizy odbiorcéw
i interesariuszy, popytu, wariantéw;

2) okreslenie produktow projektu, w tym systemu informatycznego oraz ustug i ich
funkcjonalno$ci, jakosci i bezpieczehstwa oprogramowania;

3) dokonanie analizy technicznej systemu IT, w tym planowanej architektury rozwigzania,
standardéw architektonicznych i technologicznych, infrastruktury;

4) sporzadzenie analizy finansowej i ekonomicznej projektu, w tym okreslenie: ich zatozen,
naktadow na realizacje projektu, kosztoéw eksploatacyjnych, generowania przychodu,
zestawienia przeptywow pienieznych projektu, okreslenia zrodet finansowania oraz wartosci
wskaznikéw efektywnosci finansowej projektu, analizy trwatosci finansowej, analizy kosztow
i korzysci, jak rowniez okreslenia Srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje

poszczegodlnych zadan projektu (wigcznie z przedmiotowym zamdwieniem);
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5) sporzadzenie metodyki zarzgdzania projektem (metoda prowadzenia projektu, struktura
zespotu projektowego, prototypy);
6) okreslenie harmonogramu i kontroli postepdw w projekcie oraz analizowania

i monitorowania ryzyka.

W tym miejscu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przedstawit - w Sposob

obszerny zestawienie tabelaryczne okre$lajgce zakres czynnosci przewidzianych w OPZ,
uwzgledniajgcych uprzednio zdefiniowane i przygotowane elementy Studium WykonalnoS$ci —

czyli tzw. wspolny zakres.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujagcy nie udowodnit, Zze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji. Odwotujgcy de facto nie
ztozyt wyjasnien w tym zakresie, ale ocenit sytuacje przedstawiajac wniosek, a nie
wyjasnienie. Zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy powinien wskazac, jakie
informacje pozyskat i dlaczego, wedlug niego, nie doprowadzity one do przewagi
Odwotujgcego w stosunku do pozostatych Wykonawcow. Niewatpliwie w sprawie doszto do
zaktécenia konkurenciji, ktére mimo udzielonych przez Odwotujacego wyjasnien w trybie art.
24 ust. 10 Pzp, nie zostato wyeliminowane. Dokonujgc wnikliwej analizy wyjasnien
Odwotujgcego dotyczacych wptywu udziatlu Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania
o udzielenie zaméwienia na zaktécenie konkurencji, Zamawiajgcy brat pod uwage spetnienie
tacznie przestanek wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, tj.:

1) stwierdzenie udzialu Odwotujgcego (jego pracownika lub osoby wykonujgcej prace na
podstawie umowy cywilnoprawnej) w przygotowaniu postepowania,

2) ustalenie, czy spowodowane tym ewentualne zakidcenie konkurencji moze byc¢
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu. Przywotat wyrok KIO z 19.10.2018 r., sygn. akt: KIO 2037/18.

Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy brat udziat w przygotowaniu postepowania,
ktéry polegat na opracowaniu Studium Wykonalnosci (wraz z analizg finansowg) oraz Opisu
Zatozeh Projektu Informatycznego tego systemu. Tym samym, jako autor ww. opracowan
Wykonawca miat dostep do informac;ji, ktérych pozbawieni byli inni Wykonawcy, z uwagi na
fakt, iz opracowania te nie stanowity Zatgcznika do SIWZ. Wykonawca posiadat wiec dostep
do kluczowych informacji zamieszczonych w Studium Wykonalnosci, do ktérego dostepu nie
mieli inni Wykonawcy. Nie bez znaczenia pozostaje takze, ze dokumenty te — Studium
Wykonalnosci oraz analiza finansowa projektu ZONE - nie zostaty nigdy udostepnione
publicznie, nie stanowity jednoczesnie zatacznikébw do dokumentacji przetargowej. Co
istotne, w przeciwienstwie do pozostatych Wykonawcéw, Odwotujgcy posiadat wszystkie
kluczowe — z punktu widzenia przygotowania oferty — informacje, w szczegdlnosci wskazane
powyzej w pkt 1-6, pozwalajgce na zaoferowanie ceny za opracowanie koncepcji systemu
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teleinformatycznego na kwote znacznie nizszg niz pozostali Wykonawcy. Zaoferowana przez
Wykonawce cena za opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego wynosi 55 350 zt
brutto, co w porownaniu ze srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert w zakresie
opracowania koncepcji systemu teleinformatycznego, wskazuje, ze jest ona nizsza o ponad
65% od tej Sredniej. Zamawiajgcy odniost te cene rowniez do wartosci zamdwienia ustalonej
przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, powiekszonej o podatek od towardw i ustug,
wynoszgcej 87 155,33 zt brutto, co wskazuje, ze jest ona nizsza o ponad 36% od wartosci
szacunkowej zamowienia. Zamawiajgcy, majgc na uwadze Ze opracowanie koncepcji
systemu teleinformatycznego stanowi istotng sktadowg czeS¢ przedmiotu zamowienia,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, zwrécit sie do Wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny za opracowanie koncepcji
systemu teleinformatycznego (pismo z 13.01.2021 r.). Wykonawca pismem z 19.01.2021 r.
ztozyt wyjasnienia. Oceniajgc ztozone ww. wyjasnienia Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie
wskazujg one na zadne obiektywne czynniki, ktore mogtyby mie¢ wptyw na obnizenie ceny
za opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego, w szczegdélnosci nie wyjasniajg
powodow tak znacznego obnizenia ceny. Podkresli¢ nalezy, ze art. 90 ust. 3 Pzp, wymaga
od Wykonawcy, aby dowody zatgczone do wyjasnieh dotyczacych elementow oferty
majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny potwierdzaly, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Wskazat na wyrok KIO z 08.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1834/19. Zamawiajgcy w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien w sprawie wyliczenia ceny za opracowanie koncepcji systemu
teleinformatycznego wymagat, aby zloZzone wyjasnienia przedstawiaty kalkulacje ceny
ofertowej w zakresie opracowania koncepcji systemu teleinformatycznego z uwzglednieniem
elementéw wptywajacych na cene, m.in. zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty
roboczogodziny, zaktadany poziom zysku oraz ewentualnie inne okolicznosci decydujagce
0 obnizeniu ceny w tym zakresie. Wykonawca sktadajgc wyjasnienia powinien potwierdzi¢,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Trudno przyjaé te wyjasnienia, jako
potwierdzajgce, ze ta cena nie jest razgco niska — Wykonawca nie okreslit nalezycie
szczegdtowo elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosci ceny. Oczywistym jest, ze
przedstawione wyjasnienia winny byc¢ nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale rowniez
poparte stosownymi dowodami. Mozliwos¢ zgdania przez Zamawiajgcego doprecyzowania
lub szerszych informacji w zakresie przekazanych wyjasnien znajduje zastosowanie jedynie
w przypadku szczegotowego i konkretnego udzielenia przez Wykonawce wyjasnien.
Natomiast, jak wskazuje sie w orzecznictwie, Zamawiajgcy nie moze wzywac¢ Wykonawcy do
uszczegotowienia i skonkretyzowania  ogodlnikowych twierdzen  przedstawionych
w wyjasnieniu. Przywotat wyrok KIO z 13.10.2014 r., sygn. akt KIO 2025/14. Econe

Consulting sp. z 0.0. przedstawit wyjasnienia na tyle ogdine, ze nie mogg by¢ uznane za
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wystarczajgce w Swietle art. 90 ust. 3 Pzp. Rolg Wykonawcy jest przedstawienie tych
sktadnikow i wykazanie indywidualnych czynnikow wptywajgcych na to, ze mégt zaoferowaé
tak niskg cene. Powinien zatem wytlumaczy¢ sie ze skiadnikow ceny
i czynnikéw/okolicznoéci faktycznych (a nie domniemywac) pozwalajgcych na zaoferowanie
tak nisko wycenionej istotnej skladowej ceny, jakg jest opracowanie koncepcji systemu
teleinformatycznego. Istota sporu w przedmiotowej sprawie sprowadza sie réwniez do
ustalenia kwestii zwigzanych z prawem dostepu do informacji publicznej w zakresie wniosku
o dofinansowanie unijne oraz zatgcznikiem do tego dokumentu w postaci Studium
Wykonalnosci. Nie sposéb tym samym zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ,kazdy Wykonawca
miat i ma réowny, niczym nieograniczony dostep do wszystkich dokumentéw projektowych,
w tym do aktualnego Studium Wykonalnosci, ktére pozyska¢ moégt i moze zaréwno od
Zamawiajgcego, ktory jest zobowigzany do ich przekazania w trybie dostepu do informacji
publicznej jak i od podmiotow dystrybuujgcych Srodki unijne w ramach Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego.”. Na tym etapie projektu nie ma mozliwosci uzyskania
informacji w trybie dostepu do informacji publicznej do catosci dokumentu projektowego
w postaci wniosku o dofinansowanie i Studium Wykonalnosci.

Podkreslit, ze Odwotujgcy powoluje sie na nieobowigzujgcg wersje ustawy
wdrozeniowej, wskazujgc na tres¢ art. 37 ust. 6: ,Pragniemy wskazac, ze przywotany przez
Zamawiajgcego przepis art. 37 ust. 6 tzw. ustawy wdrozeniowej wskazuje: “Dokumenty
i informacje przedstawiane przez wnioskodawcéw, z ktérymi zawarto umowy
o dofinansowanie projektu albo w stosunku do ktérych wydano decyzje o dofinansowaniu
projektu, a takze dokumenty wytworzone lub przygotowane w zwigzku z oceng dokumentéw
i informacji przedstawianych przez wnioskodawcow do czasu rozstrzygniecia konkursu albo
zamieszczenia informacji, o ktéref mowa w art. 48 ust. 6, nie stanowig informacji publicznej
w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U.
z 2014 r. poz. 782).””, - ktory w wyniku nowelizacji z dnia 7 lipca 2017 r. wprowadzonej
ustawg o zmianie ustawy o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spojnosci
finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
z 2017 r. poz. 1475) zostat podzielony na dwa ustepy, tj. 6 i 7 o nastepujgcej tresci:

,6. Dokumenty i informacje przedstawiane przez wnioskodawcoéw nie podlegajg
udostepnieniu przez wtasciwg instytucje w trybie przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. z 2016 r. poz. 1764 oraz z 2017 r. poz. 933).

7. Dokumenty i informacje wytworzone lub przygotowane przez wtasciwe instytucje
w zwigzku z oceng dokumentow i informacji przedstawianych przez wnioskodawcéw nie
podlegajg, do czasu rozstrzygniecia konkursu albo zamieszczenia informacji, o ktérej mowa

w art. 48 ust. 6, udostepnieniu w trybie przepisow ustawy z dnia 6 wrzeSnia 2001 r.

32



0 dostepie do informacji publicznej.”. Powyzsze zmiany miaty na celu przede wszystkim
uporzadkowanie dotychczasowych regulacji w celu unikniecia watpliwosci interpretacyjnych
w tym zakresie, a takze ,wyeliminowanie praktyk polegajgcych na powielaniu rozwigzan
opracowanych przez innych wnioskodawcow” (uzasadnienie do ww. nowelizacji ustawy
0 zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spdéjnosci finansowanych
w perspektywie finansowej 2014— 2020 — druk sejmowy nr 1636).

Nastepnie wskazat na informacje umieszczong na stronie internetowej Programu

Operacyjnego Polska  Cyfrowma -  Wsparcie Inttps://www.gov. pl/web/popcwsparcie/czy-

whnioskodawcabeneficjent-popc-musi-udostepnic-dokumenty-aplikacyjne-nawniosek-zlozony-w-trybie-przepisow-ustawy-o-

dostepnie-do-informacji-publicznej-udip-na-przyklad-wniosek-odofinansowanie-wod-i-studium-wykonalnosci-sw/, oraz

wyrok SA w Lublinie z 18.10.2018 r., sygn. akt: Il SAB/Lu 138/18.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego nie

sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym odnosnie postawionego zarzutu. Odwotujgcy wraz
z ofertg ztozyt o$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia z postepowania (Zat. nr 5 do
SIWZ), w ktérym oswiadczyt, Zze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Sktadajgc takie oswiadczenie Odwotujgcy miat Swiadomosé, ze udziat
w przedmiotowym postepowaniu moze zakitdcié konkurencje. Majgc swiadomos¢ takiego
udziatu winien, dochowujgc nalezytej starannosci ztozy¢ oswiadczenie, ze zachodzag
okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, tj. ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania mogt zaktocic konkurencje, wykazujac jednoczesnie, w jaki sposdb w jego
ocenie zaktdcenie konkurencji zostato wyeliminowane. Jednak zaniechat ujawnienia tej
informacji w tym oswiadczeniu. Odwotujgcy pozostawit niewypetniony fragment ww.
oswiadczenia, ktory odnosit sie do wskazania podjetych srodkéw naprawczych w przypadku
wystgpienia podstaw wykluczenia z postepowania. Wskazat na wyrok KIO z 13.07.2020 r.,
sygn. akt: 1077/20.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp takze nie zgodzit sie¢ z Odwotujgcym

réwniez odnosnie przedmiotowego zarzutu.

Odnos$nie odwotania o sygn. akt: KIO 437/21. Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp

zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, jednakze ewentualna decyzja w tej kwesti musi zosta¢ poprzedzona
wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 lub ust. 1 a Pzp.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 - jezeli cena lub istotna czes¢ sktadowa, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
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0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny,
w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania tej czesci zamowienia dostepnych dla
Wykonawcy, oryginalnosci projektu Wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé 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 2020 r. poz. 2207);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 4) wynikajgcym
Z przepisOw prawa ochrony srodowiska,

5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy. Natomiast, zgodnie z art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp - w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Zgodnie
Z Rozdz. | ust. 1 SIWZ przedmiot zamoéwienia obejmuje wykonanie koncepcji systemu
teleinformatycznego oraz swiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg
projektu pn. ,Zintegrowany system ograniczania niskiej emisji (ZONE)". Tak wiec z samej
nazwy zamdwienia wynika, ze zamowienie sktada sie z dwoch istotnych czesci, tj.:

1) wykonania koncepcji sytemu teleinformatycznego,

2) Swiadczenia ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg projektu pn. ,Zintegrowany
system ograniczania niskiej emisji (ZONE)". Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty
Odwotujgcego, powzigt watpliwosé co do mozliwosci wykonania/nalezytego wykonania przez
Odwotujgcego przedmiotu zamowienia w zakresie jednej z istotnych sktadowych czesci, tj.
Swiadczenia ustugi asysty eksperckiej, za cene zaoferowang w ofercie, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie zaoferowat ceng za Swiadczenie ustug asysty eksperckiej
w wysokosci 105 000 zt brutto, ktora jest nizsza o ponad:

1) 65% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
wynoszgcej 306 833,33 zt brutto, ustalonej przed wszczeciem postepowania,

2) 48% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tym zakresie,

wynoszgcej 203 897 zt brutto.
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Jednoczesnie zaoferowana cena catkowita oferty (258 373,80 zt brutto) jest o ponad 34%
nizsza od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania. Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajacy,
dziatajgc na postawie art. 90 ust. 1 oraz ust. la pkt 1 Pzp, 15.01.2021 r. wezwat
Odwotujgcego do udzielenia wyjadnien, w tym ziozenia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia
ceny za Swiadczenie ustug asysty eksperckiej. Jednocze$nie Zamawiajgcy jednoznacznie
i konkretnie wskazat w ww. piSmie, co muszg przedstawia¢c wyjadnienia - ,ZfoZone
wyjadnienia muszg przedstawia¢ kalkulacje ceny ofertowej w zakresie $wiadczenia ustug
asysty eksperckiej z uwzglednieniem elementéw wplywajgcych na cene, m.in.
zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty roboczogodziny, zaktadany poziom zysku oraz
ewentualnie inne okolicznosci decydujgce o obnizeniu ceny w tym zakresie.” Dodatkowo
Zamawiajgcy w ww. wezwaniu odnidst sie zarobwno do ceny za swiadczenie ustug asysty
eksperckiej (jednej z istotnych czesci skladowych zaméwienia), jak i do ceny catkowitej
oferty, W wezwaniu tym nie byla kwestionowana cena za opracowanie koncepcji systemu
teleinformatycznego (druga z istotnych czesci skladowych zamaowienia).

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z 21.01.2021 r., Odwotujgcy zilozyt wyjasnienia.
Pomimo, ze wyjasnienia te zostaly sporzadzone na 15 str., to z ich tresci nie wynika,
dlaczego cena jest tak niska, w szczegolnosci cena w zakresie Swiadczenia ustug asysty
eksperckiej. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach wskazuje, ze wykonat szczegdtowag
kalkulacje ceny, informujgc ze jego cena jest ,ceng z zakresu $redniego i nie odbiega od
realiéw rynkowych”. W kalkulacji tej Odwotujgcy wskazat liczbe godzin pracy Personelu oraz
stawke roboczogodziny - tgcznie koszt wynagrodzen (pensje, ZUS, US). Na podstawie tak
ogolnych informacji Zamawiajacy nie moze oceni¢ jak ksztattuje sie pracochtonnos$é
w podziale na pracownikéw ktérych zaangazowania wymagat Zamawiajacy tj. zespotu osob
zdolnych do wykonania zamodwienia, architekta systemowego, analityka biznesowego,
specjalisty ds. ustalenia wymagan uzytkownikéw, a takze jak sg oni wynagradzani. Co
wiecej, nie wiadomo, ile z tych godzin wykona osobiscie Odwotujgcy, zwlaszcza ze wskazat
siebie, jako osobe majgcg petni¢ funkcje Kluczowego Eksperta. Brakuje réwniez informacji
nt. osoby administracyjno-biurowej, ktérg - zgodnie z warunkami SIWZ - Wykonawca bedzie
zobowigzany zatrudni¢ na podstawie umowy o prace. Bardzo ogdlnie wskazane zostaty
koszty dojazdéw, hoteli, delegacji brak szczegétowej kalkulacji tych kosztéw (np.
szacunkowej liczby dob hotelowych, ceny doby hotelowej) powoduje, ze Zamawiajacy nie
jest w stanie stwierdzi¢, czy Odwotujgcy wziagt pod uwage w tym zakresie wszystkie czynniki
mogace mie¢ wplyw na cene. Dodatkowo, stwierdzenie przez Odwotujgcego, ze stawka ,na
reke dla pracownika” jest ok. 20% wyzsza od $redniej krajowej i ok. trzy razy wyzsza od

ptacy minimalnej, w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdza, ze cena oferty nie jest ceng

35



razgco niskg. Stawki za roboczogodzine w odniesieniu do poszczegdlnych specjalistow
powinny odnosi¢ sie do stawek rynkowych adekwatnych do $wiadczonych ustug
i specjalistbw wymaganych przez Zamawiajgcego, nie zas do minimalnego wynagrodzenia
za prace, czy tez minimalnej stawki godzinowej. Odwotujgcy nie przedstawit oraz nie zatgczyt
zadnego dokumentu, z ktérego wynikatoby, ze przyjete stawki sg stawkami rynkowymi.
Ponadto wyjasnienia te, poza ogdlng informacja, ze cene ,skalkulowano na podstawie
realnych danych z kalkulacji do ofert z wygranych postepowan i realizowanych ustug” oraz
ze , Wykonawca oszacowat i skalkulowat, ze poziom zaangazowania Personelu jak i innych
kosztow bedzie proporcjonalny do realizowanych juz ustug, dla ktérych oszacowanie byto
dokonane na potrzeby tamtych postepowan” zawieraja:

1) informacje, ze ,gtdwnym elementem cenotwdrczym jest doswiadczenie personelu oraz
jego umiejetnosci interpersonalne, umigjetno$¢ sprawnego j szybkiego reagowania,
podejmowania dobrych decyzji w krotkim czasie” - Odwolujgcy nie przedstawit, jak
posiadane doswiadczenie wptywa na obnizenie ceny - o ile ta okolicznos¢ jest w stanie
obnizy¢ cene; wszystkie informacje dotyczace przedstawionego doswiadczenia sg jedynie
ogoélnymi stwierdzeniami, niepopartymi zadnymi konkretnymi kwotami; stwierdzenie, ze cena
zostata skalkulowana majgc na uwadze doswiadczenie w realizacji projektéw rownie dobrze
mozna odnie$¢ do kazdego Wykonawcy biorgcego udziat w przedmiotowym postepowaniu;
wszyscy Wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty, majg (wieksze lub mniejsze) doswiadczenie
w realizacji takich projektow, poniewaz zamowienie kierowane bylo (na podstawie
okreslonych warunkéw udziatu w postepowaniu) do profesjonalistéw dziatajgcych na rynku,
a nie poczatkujgcych oséb,

2) informacje nt. wykorzystywanych metodyk, tj. Scrum (Agile), Prince2Agile, | TIL, I1ISO
27001- informacje te rowniez nie zostaty poparte zadnymi kwotami, ani szczegotowymi
kalkulacjami pozwalajgcymi na uzasadnienie wysokosci zaoferowanej ceny,

3) informacje, ze posiada ,w petni zabezpieczone zaplecze do prowadzenia dziatalnosci: 3
laptopy, tablet, 5 telefonéw, 3 modemy GSM-LTE, 2 urzgdzenia wielofunkcyjne, wirtualny
faks, poczte elektroniczng, dwa samochody, srodki finansowe” nie wyjasniajgc, w jaki sposob
miatoby to wptyw na przewage cenowg nad konkurencjg; zatgczone zostaty jedynie dowody
posiadania telefonu, samochoddéw wraz z rachunkiem potwierdzajgcym jednorazowe
tankowanie, polisy ubezpieczeniowej, posiadanych s$rodkéw na rachunku bankowym;
informacje podane w tym zakresie nie mogg wptyng¢ na ocene realnosci oferowanej przez
Odwotujgcego ceny,

4) informacje, ze ,dziatania Wykonawcy sgq skutecznie, np. w zakresie pozyskiwania
dofinansowan unijnych, przyktadowo w niedawno opublikowanych wynikach konkursu

dziesie¢ wspieranych projektow znalazto sie w pierwszej szesnastce najlepiej ocenionych
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projektow - zauwazy¢ nalezy, ze pozyskanie dofinansowania unijnego nie jest przedmiotem
niniefjszego postepowania, wiec trudno uznac, ze dos$wiadczenie zdobyte w tym zakresie
moze mie¢ wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny”. Wyjasnienia, jakie ztozyt Odwotujacy,
mogg co najwyzej uzupetniac konkretne i szczegotowe analizy i wyliczenia, jednak nie moga
stanowi¢ wyjasnien samych w sobie. Odwotujgcy powinien potwierdzi¢, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska. Trudno przyjg¢ te wyjasnienia, jako potwierdzajgce, ze ta cena
nie jest razgco niska - Odwotujgcy nie okreslit nalezycie szczegdétowo elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosci ceny. Odwotujacy w tresci odwotania podnosi, ze:
Wykonawca ma prawo do przedstawienia kalkulacji w sposob wiasny, w sposéb w jaki
przygotowat oferte”. Zamawiajgcy zgadza sie z tym twierdzeniem - kazdy Wykonawca
kalkuluje cene we wtasny indywidualny sposob, jednak kalkulacja ta musi uwzglednia¢
wszystkie czynniki majace wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny. Natomiast Odwotujgcy
w przedstawionej kalkulacji nie uwzglednit elementéw wptywajgcych na cenne wskazanych
w wezwaniu Zamawiajgcego, w szczegolnosci zaangazowania osobowego, finansowego,
ktéry z uwagi na charakter zaméwienia ma szczegdlne znaczenie dla prawidtowego
wykonania przedmiotu umowy. Istotnym w przedmiotowej sprawie jest fakt, ze zamoéwienie
ma charakter ustugowy, na co wskazuje szczegotowy opis przedmiotu zamowienia.
W zwigzku z czym w celu prawidiowej realizacji tego zamowienia konieczne jest
wspotdziatanie szeregu specjalistow, ktérych zaangazowania wymagat Zamawiajgcy
w SIWZ, i co do ktérych okreslono kryteria oceny ofert, tj. koordynatora zespotu osoéb
zdolnych do wykonania zamodwienia, architekta systemowego, analityka biznesowego,
specjalisty ds. ustalenia wymagan uzytkownikéw. Majgc na uwadze powyzsze, jak réwniez
tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, w ktérym Zamawiajgcy
wprost wskazal, ze ,Zfozone wyjasnienia muszg przedstawia¢ kalkulacje ceny ofertowej
w zakresie Swiadczenia ustug asysty eksperckiej z uwzglednieniem elementow
wplywajgcych na cene, m.in. zaangazowanie osobowe finansowe koszt roboczogodzin
zakfadany poziom zysku oraz ewentualnie inne okoliczno$ci decydujgce o obnizeniu ceny
w tym zakresie.” Odwotujgcy powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze kazdy ze
specjalistéw, wykonujgcy adekwatne do jego umiejetnosci zadania, w okreslonym wymiarze
godzin otrzyma stosowne wynagrodzenie. Jak wyzej wskazano, Odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Pomimo
otrzymania wyraznych instrukcji od Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie przedstawit konkretnej
kalkulacji, w szczegdlno$ci w zakresie zaangazowania osobowego oraz finansowego.

Dokonana przez Zamawiajgcego, zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, ocena ztozonych wyjasnien
jest podstawg do stwierdzenia, ze oferta Odwotujgcego rzeczywiscie zawiera razgco niskg

cene. Jednoczesnie, w przypadku art. 90 ust. 3 Pzp, nie chodzi o zlozenie jakichkolwiek
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wyjasnien, a tylko takich, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ustalenie, czy
oferta zawiera razgco niskg cene. Wyjadnienia muszg wyczerpujgco wskazywacé wszelkie
czynniki majgce wplyw na cene tak, aby potwierdzity prawidtowoS¢ w obliczeniu
zaoferowanej ceny. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp - obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Obcigzenie Wykonawcy obowigzkiem
udowodnienia, ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska, jest zupetnie
uzasadnione, bowiem to autor oferty posiada najlepszg wiedze o szczegdtach swojej
dziatalnosci i okolicznos$ciach, ktére wptynety na dokonang kalkulacje. Wskazat na wyrok KIO
z 23.05.2017 r., sygn. akt: KIO 945/17. Mozliwo$¢ zadania przez Zamawiajgcego
doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych wyjasnieh znajduje
zastosowanie jedynie w przypadku szczegétowego i konkretnego udzielenia przez
Wykonawce wyjasnien. Natomiast, jak wskazuje sie w orzecznictwie, Zamawiajgcy nie moze
wzywaé Wykonawcy do uszczegoOtowienia i skonkretyzowania ogoélnikowych twierdzen
przedstawionych w wyjasnieniu. Przywotat wyrok KIO z 13.10.2014 r., sygn. akt KIO
2025/14. W niniejszej sprawie Odwotujgcy pierwotnie przedstawit wyjasnienia na tyle ogdine,
ze nie mogqg by¢ uznane za wystarczajgce w swietle art. 90 ust. 3 Pzp. Rolg Wykonawcy jest
przedstawienie tych sktadnikow i wykazanie indywidualnych czynnikow wptywajgcych na to,
ze mogt zaoferowac tak niskg cene. Powinien zatem wyttumaczy¢ sie ze sktadnikow ceny
i czynnikéw/okolicznosci faktycznych (a nie domniemywac), pozwalajgcych na zaoferowanie
tak nisko wycenionej istotnej skladowej ceny, jakg jest ustuga $wiadczenia asysty
eksperckiej. Wskazat na wyrok KIO z 09.06.2014 r., sygn. akt: KIO 1049/14. Biorgc pod
uwage tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp i wystosowane przez Zamawiajgcego wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny w trybie powyzszego
przepisu, nalezy uznac, ze Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien wraz z dowodami pozwalajgcymi
Zamawiajgcemu na dokonanie rzetelnej oceny, ze zfozona przez niego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych do obu odwotan ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylane;j

w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
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dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 22.12.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwana
dalej: ,Pzp”)

Jednoczesnie, z uwagi na tresc art. 92 ust. 2 Przepisow wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
whniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktdrej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzes$nia

2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych. (zwana dalej: ,NPzp”)

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypeiniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21, ktérego oferta uplasowata sie na
drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutéw odwotania
i oddaleniu odwotania o sygn. akt: KIO 437/21 ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 437/21, ktérego oferta uplasowata sie na
pierwszej pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutow odwotania
0 sygn. akt: KIO 437/21 ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21, KIO 437/21, w szczegodlnosci treSci ogtoszenia
o zamdwieniu Nr 770617-N-2020 z 22.12.2020 r., postanowien SIWZ, zatgcznika nr 2 (Opis
Przedmiotu Zamowienia) i 3 (Istotne Postanowienia Umowy) oraz 5 (oswiadczenie o braku
podstaw wykluczenia z postepowania), kopie oferty Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 437/21,
wezwania do wyjasnien z 16.01.2021 r., wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej
z 21.01.2021 r. - Wyjasnienie kalkulacji ceny dotyczy Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 437/21
oraz zawiadomienia z 04.02.2021 r. o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty.pdf -
Informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zakresie dotyczacym Odwotujgcego o sygn.
akt: KIO 437/21 (dotgczone do odwotania o sygn. akt: KIO 437/21). Nadto, wezwania z dnia
22.01.2021 r. do ztozenia wyjasnien i udowodnienia, ze udziat Odwotujgcego w sprawie
o sygn. akt: KIO 436/21 w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci

konkurencji, wyjasnien Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21 ztozonych
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28.01.2021 r. oraz zawiadomienia z 04.02.2021 r. o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu
oferty w zakresie dotyczacym Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 436/21 (dotgczone do
odwotania o sygn. akt: KIO 436/21). Dodatkowo, lzba zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego do sprawy KIO 436/21, ale rowniez do sprawy KIO 437/21 wezwanie
z 13.01.2021 r. do wyjasnienia RNC - Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak
i wyjasnienia CENY z 19.01.2021 r. - Wyjasnienie kalkulacji ceny dotyczy Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21. Dodatkowo, zaliczajgc w poczet materiatu dowodowego

w sprawie KIO 436/21 kopie oferte Odwotujgcego w sprawie KIO 436/21.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone do odwotania
przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21.:
1) Kopie wezwania z dnia 22.01.2021 r. do ztozenia wyjasnien i udowodnienia, ze udziat
Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia nie zakioci
konkurenciji;
2) Kopie wyjasnien Odwotujgcego ztozonych 28.01.2021 r.;
3) Kopie zawiadomienia z 04.02.2021 r. o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty

w zakresie dotyczgcym Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 436/21.

Ponadto, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez

Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: 436/21:

1) Prezentacje zintegrowanego systemu ograniczania niskiej emisji — EZONE z 2018 r. na
okolicznosé okresu, w ktérym rozpoczety sie prace koncepcyjne, tj. ze miato to miejsce
w roku 2019, przy czym projekt ten ulegat zmianie;

2) Woydruk uzasadnienia do projektu ustawy oraz projekt z 27.01.2020 r. ustawy o zmianie
ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontow oraz ustawy o Inspekcji Ochrony
Srodowiska na okoliczno$¢ inkorporowania do polskiego systemu prawnego powyzszego
systemu;

3) Wydruku opis zatozen projektu informatycznego z 01.09.2019 r. i z 27.04.2020 r.
pochodzgce strony Komitetu Rady Ministréw ds. cyfryzacji wraz z print screenem z tej
strony potwierdzajgcym, ze te dokumenty nadal sie tam znajdujg i sg ogélnodostepne;

4) Kopie protokotu z publicznej prezentacji zatozen projektu z 02.10.2019 r. ze strona
internetowych Komitetu Rady Ministréw ds. cyfryzacij;

5) Kopie Planu zamowien publicznych Ministerstwa Rozwoju na 2020 r. na okolicznos¢
wartosci zamoéwienia wskazanej w poz. 41;

6) Wydruk uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o wspieraniu termomodernizaciji
i remontéw oraz ustawy o Inspekcji Ochrony Srodowiska wraz z przypisami dokonanymi
przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: 436/21 na okolicznos¢ elementow, ktére dajg

szerokg wiedze przysztym ekspertom co do tego, jak ma wyglgda¢ docelowa koncepcja.
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Izba zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone do odwotania
przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 437/21:
1) Kopie wezwanie z 16.01.2021 r. do wyjasnienia RNC - Wezwanie do wyjasnienia razgco
niskiej ceny;
2) Kopie wyjasnienia CENY z 21.01.2021 r. - Wyjasnienie kalkulacji ceny;
3) Kopie zawiadomienie z 04.02.2021 r. o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty.pdf -
Informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w zakresie dotyczgcym Odwotujgcego o sygn.
akt: KIO 437/21,
4) Kopia ogtoszenie o zamowieniu;
5) Kopie SIWZ wraz zatgcznikiem nr 2, tj. OPZ, jak i zatgcznikiem nr 3, tzn. formularzem
ofertowym;
6) Kopie Informaciji z otwarcia ofert z 05.02.2021 r.;

7) Kopie elektronicznej oferty Odwotujgcego na opracowanie Koncepciji.

Ponadto, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: 437/21:
1) Kopie wyniku postepowania z 23.01.2018 r. wraz z uchwatg Zarzgdu woj. Podkarpackiego
w Rzeszowie na okolicznos¢ zobrazowania réznych cen oferowanych w podobnych
projektach.

Ponadto, Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zlozone na rozprawie przez
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: 437/21.:
1) Kopie szacunkowg wyceny Ithouse Sp. z 0.0. 2 14.12.2020 r.;
2) Kopie szacunkowg wyceny Semanticore Sp. z 0.0. 2 14.12.2020 r.;
3) Kopie szacunkowg wyceny innego Wykonawcy z 09.12.2020 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze oba odwotania, jak i wszystkie przystgpienia, pismo procesowe Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 437/21, odpowiedzi na oba odwotania Zamawiajgcego /ztozone
przed otwarciem posiedzenia/, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcych

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotan zarzutéw stwierdzi¢
nalezy, ze tak odwotanie o sygn. akt: KIO 436/21, jak i KIO 437/21 nie zastugujg na

uwzglednienie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 436/21:
Odwotujgcy Econe Consulting Sp. z o0.0. - sformutowat w odwotaniu nastepujace

zarzuty naruszenia:
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1) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego przy braku podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego oraz braku jakichkolwiek nieprawdziwych informacji
przekazanych przez Odwotujgcego lub informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad
w toku postepowania,

2) art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 29 - 38 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego przy
braku zaistnienia jakiejkolwiek przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego w stosunku do innych
Wykonawcéw,

3) art. 7 ust.1 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego na mocy art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24
ust. 1 pkt 19 Pzp przy braku jakiejkolwiek przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego
w stosunku do innych potencjalnych Wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu oraz
réwny, nieograniczony dostep wszystkich Wykonawcoéw, ktérzy ztozyli oferte w postepowaniu
do informacji publicznej jakg stanowi Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem dla
projektu pn. ,ZINTEGROWANY SYSTEM OGRANICZANIA NISKIEJ EMISJI (ZONE)’.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Nie byto sporne miedzy stronami, ze w tresci SIWZ zostato
wskazane, ze zgodnie z Rozdz. | Opis Przedmiotu Zamowienia ust. 3 - 5: ,Przedmiot
zamowienia obejmuje w szczegolnoSci:

1) w zakresie opracowania koncepcji Systemu ZONE:

a) opracowanie projektu treSci merytorycznych opisu przedmiotu zamoéwienia dotyczgcego
projektowania, budowy i wdroZzenia Systemu ZONE oraz przygotowywanie wyjasnien
w zakresie przedmiotu zamobwienia do ewentualnych zapytan dotyczgcych opracowanej
koncepcii,

b) opracowanie planu dziatann wykonawcy Systemu ZONE — przedstawienie adekwatnego
i kompletnego opisu propozycji dziatann przewidywanych do podjecia przez wykonawce
Systemu ZONE dla zapewnienia osiggniecia zatozonych w Projekcie ZONE celéw,

c) przedstawienie struktury organizacyjnej zespotu wykonawcy Systemu ZONE -—
przedstawienie adekwatnego i kompletnego opisu propozycji struktury organizacyjnej
zespotu tego wykonawcy, spojnej ze strukturg organizacyjng Projektu ZONE po stronie
Zamawiajgcego,

2) $wiadczenie ustugi asysty eksperckiej w zakresie:

a) projektowania, budowy i wdrozenia Systemu ZONE, w tym wytworzenia e-ustug Systemu
ZONE,

b) ustalenia wymagan uzytkownikéw Systemu ZONE.
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4. Zamawiajgcy okreslit, Ze maksymalna liczba godzin roboczych w ramach Swiadczenia
ustugi asysty eksperckiej nie przekroczy 1 500 godzin. Godzina robocza zostata
zdefiniowana w § 2 Istotnych postanowiert umowy (IPU), stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
SIWZ, jako: ,Okres wykonywania przedmiotu umowy przez kazdego Eksperta trwajgcy
godzine zegarowg w dni robocze w ramach godzin pracy Zamawiajgcego’.

5. Szczegotowy opis przedmiotu zamdowienia zawiera Zatgcznik nr 2 do SIWZ”. Nadto,
zgodnie z Rozdz. VI. SPOSOB PRZYGOTOWANIA OFERT, ust. 1: ~Wykonawcy
zobowigzani sg przedstawi¢ oferte zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ.”. Z kolei
wedtug Rozdz. VII. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY, ust. 1.: ,Wykonawca okre$la cene
oferfowg za wykonanie przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie tej ceny w tabeli
znajdujgcej sie z pozycji nr 1 formularza ofertowego (Zatgcznik nr 3 do SIWZ). Cene
ofertowg nalezy przedstawi¢ zaréwno za realizacje catego przedmiotu zamdwienia, jak
i w podziale na opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego, o ktérej mowa
w Rozdziale | ust. 3 pkt 1 SIWZ, oraz Swiadczenie ustugi asysty eksperckiej, o ktérej mowa
w Rozdziale | ust. 3 pkt 2 SIWZ.”. Zgodnie za$, z Rozdz. |ll Szczegdtowy zakres zadan
Wykonawcy w ramach niniejszego Zamowienia w zakresie, ust.1: ,Opracowania koncepcji
systemu teleinformatycznego Systemu ZONE obejmuje: (...) Powyzsze dokumenty zostang
opracowane na podstawie udostepnionych Wykonawcy przez Zamawiajgcego, w terminie
trzech dni roboczych od daty zawarcia umowy, nastepujgcych dokumentow:

- dokumenty wniosku o dofinansowanie realizacji Projektu ZONE z Programu Operacyjnego
Polska Cyfrowa;

- dokumentacja powykonawcza Prototypu Systemu ZONE.

W ramach S$wiadczenia wykonywanych w ramach niniejszego zadania ustug
Wykonawca moze rowniez wykorzysta¢ inne dokumenty powigzane z Projektem ZONE, w
szczegolnosSci te powszechnie dostepne, w tym w szczegdélnosci ustawe z dnia 28
pazdziernika 2020 r. o zmianie ustawy o wspieraniu termomodernizacji i remontéw oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 2127).

Opis wymaganych cech Systemu ZONE powinien zosta¢ opracowany przy
wykorzystaniu przyjetych praktyk i zasad inzynierii wymagan, tj. przyjetych norm lub
standardow, np. ISO/IEC/IEEE - 29148-2011, IIBA A Guide to the Business Analysis Body
of Knowledge (A Guide to the Business Analysis Body of Knowledge).

Specyfikacja wymagarn dla Systemu ZONE powinna zosta¢ wykonana w taki sposob,
aby uwzgledniata mozliwo$S¢ przedstawienia hierarchii wymagan, relacji miedzy
wymaganiami oraz informacji o ich wersji, statusie. (...)".

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu

faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego
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w kontekscie wezwania do wyjasnien z 22.01.2021 r. oraz uzyskanych odpowiedzi, tzn.
wyjasnien z 28.02.2021 r., jak i wezwania z 13.01.2021 r. do wyjasnienia RNC - Wezwanie
do wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak i wyjasnienia CENY z 19.01.2021 r. - Wyjasnienie
kalkulacji ceny dotyczy Odwotujgcego. W odniesieniu do wezwania i wyjasnien w zakresie
ceny razgco niskiej za realizacje ustugi za koncepcje systemu informatycznego, Izba nie
wskazata petnej tresci tych dokumentow z uwagi na poboczny charakter zarzutu z tym
zwigzanego, jako elementu uzupetniajgcego zarzutu gtbwnego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt
19 w zw. z art. 29 - 38 Pzp. Odwotujgcy nie zaprzeczat, ze jest autorem Studium
Wykonalnos$¢, jak i harmonogram oraz Opisu Zatozen Projektu Informatycznego na rzecz
Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii: ,na mocy umowy z dnia 15.07.2019 r. o nr
1l/606/P/15095/4300/19/DGN, wykonata na rzecz Ministerstwa Przedsiebiorczosci
i Technologii ustuge pn. ,Studium Wykonalno$ci wraz z harmonogramem dla projektu pn.
LZintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. W ramach ustugi, przy wspotoracy
zamawiajgcego (MPIT), powstat Opis Zatozen Projektu Informatycznego (OZPI), Studium
Wykonalnosci i harmonogram wymienionego powyzej projektu.”. Uznawat jedynie, ze nie
daje mu to zadnej przewagi konkurencyjnej. Stwierdzit nawet na rozprawie, ze: ,(...) miedzy
zakoniczeniem wczesniefszych prac nad studium a ogfoszeniem przetargu mingt ponad rok,
miaty miejsce Sszerokie zmiany i przesuniecia pomiedzy Zamawiajgcymi, nie miat wiec
Odwotujgcy przesSwiadczenia, ze wiedza, ktérg nabyt pierwotnie, jest odzwierciedleniem
w aktualnym przetargu. Dopiero po wykluczeniu z udziatu w postepowaniu uzyskat pewnosc
w tym zakresie (....)". Podnosit, ze: ,(...) skoro Zaden z wykonawcow i uczestnikow
postepowania nie wnosit o udostepnienie studium, nalezy uznac, ze dysponowat
wystarczajgcqg i petng wiedzg bazujgcg na dokumentacji postepowania, jak rowniez ogoinymi
informacjami dostepnymi w sferze publicznej. Wskazuje, ze gdyby wykonawcy uznawali, ze
studium wykonalnosci co$ wniesie do przygotowania oferty, to wnosiliby o jego
udostepnienie. (...)". Przedstawit tez na rozprawie dowody, ktérych wykaz zostat wskazany

powyzej, bazujace na ogdlnych informacjach dostepnych w sferze publicznej.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce pismem z 22.01.2021 r. do wyjasnien: ,W zwigzku

Z udziatem Panstwa w przygotowaniu postepowania, 1. opracowaniem Studium
Wykonalnosci oraz Opisu Zatozen Projektu Informatycznego ,Zintegrowany System
Ograniczania Niskiej Emisji (ZONE)", dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 10 ustawy,
Zamawiajgcy wzywa do zfozenia wyjasnienn oraz udowodnienia, ze Panstwa udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurenciji.

Zgodnie z informacjami bedgcymi w dyspozycji Zamawiajgcego, wykonaliscie

Panstwo w 2019 r. na rzecz Ministerstwa PrzedsiebiorczoSci i Technologii zamowienie
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dotyczgce wykonania Opisu Zatozen Projektu Informatycznego, Studium Wykonalno$ci wraz
z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. Ww.
projekt obecnie realizowany jest przez Gtéwny Urzagd Nadzoru Budowlanego, tym samym
GUNB dysponuje obecnie wszelkimi dokumentami i opracowaniami wytworzonymi w ramach
tego projektu, w szczegdlnosci Studium Wykonalno$ci wraz z harmonogramem, Opisem
Zatozen Projektu Informatycznego.

Istotnymi elementami Studium WykonalnoSci oraz Opisu Zatozen Projektu
Informatycznego byto m.in.:

1) dokonanie analizy instytucjonalnej, prawnej, analizy odbiorcéw i interesariuszy, popytu,
wariantow,

2) okreslenie produktow projektu, w tym systemu informatycznego oraz ustug i ich
funkcjonalnos$ci, jakoSci i bezpieczenstwa oprogramowania;

3) dokonanie analizy technicznej systemu IT, w tym planowanej architektury rozwigzania,
standardow architektonicznych i technologicznych, infrastruktury;

4) sporzgdzenie analizy finansowej i ekonomicznej projektu, w tym okreslenie: ich zafozen,
naktadow na realizacje projektu, kosztow eksploatacyjnych, generowania przychodu,
zestawienia przeptywow pienieznych projektu, okre$lenia zrodet finansowania oraz wartosci
wskaznikow efektywnosci finansowej projektu, analizy trwato$ci finansowej, analizy kosztow
i korzysci, jak rowniez okres$lenia srodkow finansowych przeznaczonych na realizacje
poszczegbinych zadan projektu (wtgcznie z przedmiotowym zamoéwieniem);

5) sporzgdzenie metodyki zarzgdzania projektem (metoda prowadzenia projektu struktura
zespoftu projektowego, prototypy);

6) okreSlenie harmonogramu i kontroli postepéw w projekcie oraz analizowania
i monitorowania ryzyka.

Nie ulega watpliwosci, ze Panstwa udziat w przygotowaniu postepowania polegat na
opracowaniu Studium Wykonalnosci oraz Opisu Zatozen Projektu Informatycznego. Tym
samym, jako autor ww. opracowan mieliscie Parnstwo dostep do informacji, ktérych
pozbawieni byli inni Wykonawcy, z uwagi na fakt, iz opracowania te nie stanowity Zatgcznika
do SIWZ. Co istotne, w przeciwienstwie do pozostatych Wykonawcow, posiadaliscie
Panstwo wszystkie kluczowe - z punktu widzenia przygotowania oferty - informacje,
w szczegolnosci wskazane w pkt 1-6 pisma, pozwalajgce na zaoferowanie ceny za
opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego na kwote znacznie nizszg niz pozostali
Wykonawcy. Jednoczes$nie w ztozonym wraz z ofertg oSwiadczeniu o braku podstaw
wykluczenia z postepowania (Zatgcznik nr 5 do SIWZ), oswiadczyliscie Panstwo, Ze nie

podlegacie wykluczeniu z postepowania m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.
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Niewatpliwie, sktadajgc takie oSwiadczenie mieliscie Panstwo Swiadomosc, ze Wasz udziat
w przedmiofowym postepowaniu moze zaktocic konkurencje.

W mysl art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy, udziat w przygotowaniu postepowania odnosi sie
do: samego Wykonawcy lub pracownika Wykonawcy lub  osoby wykonujgcej prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug.

Majgc na uwadze powyzsze, Zmawiajgcy wzywa do ztoZenia wyjasnienn oraz
udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci
konkurencji. WyjasSnienia muszg by¢ skonkretyzowane przede wszystkim na wykazaniu, ze
udziat w przygotowaniu Studium Wykonalno$ci oraz Opisu Zatozenn Projektu
Informatycznego, w tym wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem ww. opracowan, nie
doprowadzit do Panstwa przewagi w stosunku do pozostatych Wykonawcow,
w szczegolnosci do mozliwosci przygotowania oferty na lepszych warunkach lub uzyskania
dodatkowych informacji majgcych znaczenie dla wykonania umowy, ktére nie wynikajg
Z dokumentacji postepowania i nie sg mozliwe do uzyskania w ramach przedmiotowego
postepowania.”.

Wykonawca w odpowiedzi z 28.01.2021 r. udzielit nastepujgcych wyjasnien:

,Bezsprzeczne jest, ze firma Econe Consulting Sp. z 0.0., na mocy umowy z dnia 15.07.2019
r. o nr ll/606/P/15095/4300/19/DGN, wykonata na rzecz Ministerstwa Przedsiebiorczosci
i Technologii ustuge pn. “Studium Wykonalno$ci wraz z harmonogramem dla projektu pn.
LZintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. W ramach ustugi, przy wspotpracy
zamawiajgcego (MPIT), powstat Opis Zatozenh Projektu Informatycznego (OZPI), Studium
Wykonalnosci i harmonogram wymienionego powyzej projektu. Wynik prac zostat
przekazany zamawiajgcemu (MPiT) we wrze$niu 2019 roku. Studium Wykonalno$ci zostatfo
wykonane zgodnie z wymaganiami konkursu POPC 2.1 wedfug udostepnionego
wnioskodawcom szablonu, precyzyjnie okre$lajgcego zaréwno zawarto$¢ dokumentu jak
i kryteria jego oceny. Cata wiedza wykonawcy na temat przedmiotowego projektu zostata
ujeta w tresci dostarczonych produktéw. Studium Wykonalno$ci wraz z harmonogramem
stanowity zatgcznik do Whniosku o dofinansowanie. W wyniku postepowania konkursowego
(w ramach naboru nr: POPC.02.01.00-1P.01-00-013/19 Program Operacyjny Polska Cyfrowa
na lata 2014-2020 o$ priorytetowa Il: ,E-administracja i otwarty rzgd” Dziatanie 2.1 ,Wysoka
dostepnoSc¢ i jakos$c¢ e-ustug publicznych” runda aplikacyjna: V od 27 sierpnia 2019 r. do 15
pazdziernika 2019r. Whniosek, a co za tym idzie projekt, nie uzyskat dofinansowania. Zgodnie
Z naszg wiedzg projekt po zmianach, w tym instytucjonalnych (zmiana wnioskodawcy z MPIiT
na GUNB), w trybie pozakonkursowym zostat wybrany do dofinansowania 8 pazdziernika
2020 roku. Firmie nie jest znany zakres i przedmiot dokonanych zmian, i w konsekwencji

tres¢ aktualnego Studium Wykonalno$ci oraz harmonogramu realizacji projektu.
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Wykonawca, na podstawie znajomosci zasad obowigzujgcych w konkursach POPC moze
jedynie, stwierdzi¢, ze tre$¢ zmienionego studium jest zgodna z aktualnym publicznie
dostepnym OZPI. Stwierdzi¢ nalezy przy tym, ze w wyniku realizacji wskazanej na wstepie
umowy Wykonawca nie posiadt jakichkolwiek informacji, do ktérych dostepu nie posiadali
inni Wykonawcy na rynku. Opracowane Studium Wykonalno$ci dotyczyto budowy systemu
informatycznego. W ramach studium nie znalazly sie jakiekolwiek zapisy dotyczgce
aktualnego postepowania na opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego oraz
Swiadczenie ustug asysty eksperckiej zwigzanych z realizacjg projektu pn. ,Zintegrowany
system ograniczania niskiej emisji (ZONE)”.

Bezsprzeczne jest, ze w realiach rynku, w tym takze funkcjonujgcego w ramach
zamowien publicznych mozliwe jest, co do zasady, wykonawstwo kolejnych etapow procesu
inwestycyjnego przez tego samego wykonawce.

Jak wskazuje ugruntowana linia orzecznicza KIO a takze Urzgd Zamowien
Publicznych, Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania na mocy art. 24 ust. 1
pkt. 17 ustawy gdy nie wystepujg tgcznie nastepujgce przestanki:

Jrzy przestanki pozytywne, ktorych tgczne wystgpienie powoduje koniecznos$c
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktérego one
dotyczg oraz jedna negatywng niweczgca podstawe wykluczenia. Po pierwsze, wykluczeniu
Z postepowania podlegajg wykonawcy, ktorzy bezposrednio wykonywali czynnoSci zwigzane
Z prowadzonym postepowaniem, z wytgczeniem czynno$ci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktorym mowa w art. 31a ust. 1, albo postugiwali sie w celu sporzgdzenia
oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem. Po drugie, obowigzek wykluczenia dotyczy wskazanych powyzej
wykonawcow, ktorzy (lub osoby, ktorymi postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty) brali
udziat w przygotowaniu tego postepowania. Ustawa Pzp przez 'przygotowanie
postepowania” rozumie czynnoSci podejmowane przez zamawiajgcego (jego pracownikow,
jednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktérym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp
moze on powierzy¢ przygotowanie postepowania) wymienione w Rozdziale I
"Przygotowanie postepowania”, art. 29 - 38 ustawy Pzp. Ustawa Pzp przez "przygotowanie
postepowania” rozumie czynno$ci podejmowane przez zamawiajgcego (jego pracownikow,
jednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktérym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp
moze on powierzy¢ przygotowanie postepowania) wymienione w Rozdziale |l
"Przygotowanie postepowania”, art. 29 - 38 ustawy Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy:

e 0Opis przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robot budowlanych sporzgdzenie dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych, programu

funkcjonalnouzytkowego,
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e 0szacowanie wartosci przedmiotu zamowienia, w przypadku robot budowlanych poprzez
sporzgdzenie kosztorysu inwestorskiego,
o przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Po trzecie, musi zachodzi¢ bezposSredni zwigzek pomiedzy rezultatem pracy podmiotu
uczestniczgcego w postepowaniu przygotowawczym a jego wykorzystaniem przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przestanka negatywna, stanowi, iz wystgpienie powyzszych okolicznosci nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli udziat tego wykonawcy

nie utrudni uczciwej konkurencji.” /https:/iwww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-

dotyczace-ustawy-pzp/warunki-udzialu-w-postepowaniu-dokumenty-skladane-przez-wykonawcow-oraz-ich-

wykluczenie-z-udzialu-w-postepowaniu/wykluczenie-na-podstawie-art.-24-ust.-2-pkt-1-ustawy-wykonawcy
(dostep: 27.02.2021 r.)/

Zrealizowana przez Econe Consulting ustuga na rzecz Ministerstwa
Przedsiebiorczo$ci i Technologii nie mogta mie¢ i nie ma jakiegokolwiek wptywu na
przygotowanie aktualnej oferty (w tym jej wycene) ani na ewentualng realizacje
przedmiotowego zamowienia przez Econe Consulting Sp. z o0.0. Pozycja konkurencyjna
Econe Consulting Sp. z 0.0. w tym postepowaniu - z uwagi ha opracowanie dokumentaciji -
nie byfa i nie jest korzystniejsza od innych wykonawcow w nim uczestniczgcych.

Faktem jest, iz wszyscy uczestnicy postepowania mieli dostep do informacji o fakcie
wykonania Studium Wykonalnosci wraz z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany
System Ograniczania Niskiej Emisji”. Zamowienie publiczne wraz z Opisem Przedmiotu
Zamoéwienia zostato opublikowane na stronie Zamawiajgcego (MPIT i dodatkowo w Bazie

Konkurencyjno$ci). Do dzisiaj jego tresS¢ jest powszechnie dostepna m.in. na stronie:

https://www.google.pl/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwistZmnyLzuAhXO-
io0KHbzNBFwQFjABegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.gov.pl%2Fattachment%2F8fb0a0eb-00f0-44c4-
aef3eed411a047c¢97&usg=A0OvVaw0G1zxmo7vdRrCqUuHbo82y

Kazdy Wykonawca miat i ma rowny, niczym nieograniczony dostep do wszystkich
dokumentéw projektowych, w tym do aktualnego Studium Wykonalnosci, ktore pozyskac
mogt i moze zaréwno od Zamawiajgcego, ktory jest zobowigzany do ich przekazania w trybie
dostepu do informacji publicznej jak i od podmiotow dystrybuujgcych srodki unijne w ramach
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Dokumentacja i informacje jakie posiada Wykonawca na temat Projektu jest ogdlnie
dostepna m.in. pod ponizszymi adresami:

Opis zafozen projektu informatycznego:

https://www.gov.pl/web/krmc/ministerstwo-przedsiebiorczosci-itechnoloqiil6; https://www.pb.pl/powstanie-system-

do-liczenia-kopciuchow-972461; https://www.pb.pl/cwierc-miliarda-na-e-administracje-978131
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https://www.pb.pl/powstanie-system-do-liczenia-kopciuchow-972461
https://www.pb.pl/cwierc-miliarda-na-e-administracje-978131

https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:oLyVFIFLRgJ:https://www.gov.pl/web/rozwoj-praca-

technologia/prezentacjaprojektu-zintegrowany-system-ograniczania-niskiej-

emisjizone+&cd=1&hl=pl&ct=clnk&gl=pl

Wyniki naboru:
https://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/nabory/21-wysoka-dostepnosc-ijakosc-e-uslug-publicznych-nabor-xiv-
pozakonkursowy/

Econe Consulting Sp. z 0. 0. podczas realizacji umowy na rzecz Ministerstwa

Przedsiebiorczo$ci i Technologii nie pozyskato jakichkolwiek innych dokumentow ani
informacji, do ktérych dostepu nie mieli lub nie majg inni potencjalni Wykonawcy.
Wykonawca nie znalazt sie w posiadaniu zadnej informacji wynikajgcej z przekazanych przez
Zamawiajgcego dokumentow, notatek ze spotkan, korespondencji e-mail, rozmow
bezposrednich z przedstawicielami Zamawiajgcego ect., ktore wprost nie bytyby
odzwierciedlone w przygotowanej przez niego wersji Studium Wykonalnosci, mozliwej do
pozyskania przez innych Wykonawcow bez jakiegokolwiek trudu, w trybie dostepu do
informacji publicznej. Zgodnie z posiadang przez Wykonawce wiedzg, nie miafo miejsca
Jakiekolwiek zdarzenie moggce, chocby potencjalnie, zaktoci¢ konkurencje i doprowadzic do
chocby najmniejszego zachwiania rownowagi szans kazdego potencjalnego uczestnika
przedmiotowego postepowania.

Zdaniem Wykonawcy, bedgcego podmiotem profesjonalnym, z wieloletnim
dod$wiadczeniem w realizacji ustug tozsamych do przedmiotu niniejszego zamowienia,
rezultat prac Wykonawcy z 2019 r. w postaci éwczesnego Studium WykonalnoSci wraz
z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”’ nie
mogt by¢ bezposrednio wykorzystany przez Zamawiajgcego w obecnym postepowaniu. Jak
wskazano powyzej, Projekt nie uzyskat wowczas akceptacji w konkursie i zostat ztozony
ponownie (by¢ moze po zmianach) w trybie pozakonkursowym. Wykonawca nie uczestniczyt
rowniez w ksztattowaniu wymagan dla wykonawcow zamowien realizowanych w Projekcie.

Nie istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy bezposSrednim wykonywaniem przez
Econe Consulting Sp. z o.0. czynno$ci w ramach realizacji umowy na rzecz MPIT,
a utrudnieniem uczciwej konkurencji, ktorego zaistnienie jest niezbedne, aby zaktualizowafta
sie przestanka wykluczenia opisana w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Uznajgc rezultat prac Wykonawcy z 2019 r. w postaci éwczesnego Studium
Wykonalnosci wraz z harmonogramem dla projektu pn. ,Zintegrowany System Ograniczania
Niskiej Emisji” za “prace przygotowawcze” nie sposob dowieSc ich negatywnego wpfywu na
konkurencje w tym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza jednoznacznie uznata (wyrok z dnia 28 marca 2018 r., KIO
473/18), iz fakt, ze dany wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania nie stanowi

wystarczajgcej przyczyny wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamoéwienia.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej oczywistym jest, ze wykonawca taki, przygotowujgc
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, nhabywa informacje o przedmiocie zamoéwienia, jesli
jednak informacje te byty do wykorzystania na rownych zasadach dla wszystkich
zainteresowanych uczestnictwem w przetargu, to uznac¢ nalezy, iz przewaga wykonawcy,
ktéry przygotowywat dokumentacje takiego postepowania, w ktérym nastepnie ztozyt oferte,
bedzie polegac¢ jedynie na wczesniejszej znajomoSci przedmiotu zamdwienia i ewentualnie
krotszym czasie przygotowania oferty. Jednakze okoliczno$¢ ta nie stanowi wystarczajgcego
dowodu utrudnienia uczciwej konkurencji.

Braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 24 ust. 1 pkt. 17 dowodzi,
poza opiniami UZP czy ugruntowang linig orzeczniczg KIO (m.in. wyrok z dnia 19
pazdziernika 2018 r., KIO 2037/18, wyrok z dnia 22 lutego 2018 r., KIO 233/18, 234/18,
wyrok z dnia 28 marca 2018 r., KIO 473/18) réwniez wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. W wyroku ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-
34/03 Fabricom SA v. Panstwo Belgijskie, zwrécono uwage, na brak automatyzmu przy
wykluczeniu wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu danego postepowania.
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze istniejg przypadki, w ktoérych wykluczenie
Z procedury przetargowej 0s6b wykonujgcych niektore prace przygotowawcze jest
nieuzasadnione, bowiem ich uczestnictwo w procedurze nie stanowi zadnego zachwiania
konkurencji miedzy oferentami. Z orzeczenia wynika jednoznacznie, ze instytucja
zamawiajgca moze odmowi¢ uczestnictwa w postepowaniu wykonawcy realizujgcemu
okreS$lone prace, dajgce informacje na temat zamoéwienia, o ile wykaze, iz przedsiebiorca
odniést z tego tytutu nieuzasadnione korzysci moggce znieksztafcic normalne warunki
konkurencji. Dopiero wykazanie, Ze taki udziat doprowadzit do naruszenia uczciwej
konkurencji, daje podstawy wykluczenia z postepowania wykonawcy.

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze od czasu wykonania ustugi na rzecz MPiT zmianie
ulegly m.in. uwarunkowania formalno-prawne realizacji projektu oraz kwestie instytucjonalne.
Dzisiejszy stan prawny (gotowos$¢ legislacyjna) rézni sie od zatozenn branych pod uwage
w 2019 roku (propozycje zapiséw prawa ewoluowaty w tym czasie) Ponadto, z dniem
1.01.2021 r. obowigzuje w Polsce nowa Ustawa Prawo zamowien publicznych nakfadajgca
na Zamawiajgcego, tj. Beneficjenta, nowe obowigzki zarbwno na etapie przygotowania,
prowadzenia jak i realizacji zamowien publicznych. Instytucjg realizujgcg Projekt nie jest
MPIT a Gtéwny Urzad Nadzoru Budowlanego. Zatem nieznane byly i nieznane sg
Wykonawcy takie informacje jak posiadana przez pracownikow Zamawiajgcego wiedza,
kompetencje, doswiadczenie, wykorzystywane dokumenty i metody komunikacji, podziat

zadanh pomiedzy pracownikow i ich realne zaangazowanie w realizacje Projektu, organizacja
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ich pracy oraz, co szczegélnie istotne, stopien przygotowania Projektu do realizaciji i realnych
ryzyk z tym zwigzanych.

Reasumujagc, zrealizowana przez Econe Consulting Sp. z o.0. ustuga na rzecz
Ministerstwa Przedsiebiorczosci i Technologii nie mogta miec i nie ma jakiegokolwiek wptywu
na przygotowanie aktualnej oferty (w tym jej wycene) ani na ewentualng realizacje
przedmiotowego zamowienia przez Wykonawce. Pozycja konkurencyjna Econe Consulting
Sp. z 0.0. w tym postepowaniu - z uwagi na zrealizowang na rzecz MPiT umowe - nie bytfa

i nie jest korzystniejsza od innych wykonawcow w nim uczestniczgcych.”.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby wszyscy Wykonawcy nie mieli i nie majg nadal powszechnego, niczym
nieograniczonego dostep do wszystkich dokumentéw i informacji jakie posiadat Odwotujgcy
w zakresie projektu ,Zintegrowany System Ograniczania Niskiej Emisji”. W tym zakresie,
Izbie nie chodzi o informacje ogdlnie dostepne, ktérych emanacje w postaci okreslonych
dokumentéw ztozyt na rozprawie Odwotujgcy, choé¢ Izba wyraza watpliwosé, czy gdyby nie
szczegotowa wiedza Odwotujgcego wynikajgca w wezesniejszej realizacji bytby w stanie tak
sprawnie operowac niniejszymi dokumentami i ich trescig na rozprawie, na etapie przed
realizacjg zamdwienia. Tym bardziej, skoro co do zasady miaty by¢ one wykorzystane
dopiero po podpisaniu umowy, tzn. w trakcie realizacji zaméwienia. A dokumenty zZrodtowe
miaty zosta¢ udostepnione, w terminie trzech dni roboczych od daty zawarcia umowy, tzn.:

- dokumenty wniosku o dofinansowanie realizacji Projektu ZONE z Programu Operacyjnego
Polska Cyfrowa;

- dokumentacja powykonawcza Prototypu Systemu ZONE. Jednoczes$nie, przy zatazeniu, ze
podstawg przygotowania oferty w przedmiotowym postepowaniu i jej wyceny miat by¢ tylko
i wylgcznie opis przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy przygotowat Opis Zatozen Projektu
Informatycznego (OZPI), Studium Wykonalnosci i harmonogram wymienionego powyzej
projektu. Rozprawa pokazata, ze Studium Wykonalnosci nie jest dokumentem ogdlnie
dostepnym w odrdznieniu do Opis Zatozen Projektu Informatycznego (OZPI). Rozprawa
rowniez potwierdzita, ze Studium Wykonalno$ci nie moze by¢ udostepnione w trybie dostepu
do informacji publicznej. W konsekwencji ponad 200 stronicowe (jak oswiadczyt na rozprawie
Zamawiajgcy, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy) opracowanie przygotowane przez

Odwotujgcego nie byto dostepne dla innych uczestnikdw postepowania przetargowego. Tym

bardziej, ze jak lzba takze potwierdza, ze na stronie internetowej Programu Operacyjnego
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Polska Cyfrowa - Wsparcie pod adresem: https://www.gov.pl/web/popcwsparcie/czy-wnioskodawcabeneficjent-

popc-musi-udostepnic-dokumenty-aplikacyjne-na-wniosek-zlozony-w-trybie-przepisow-ustawy-o-dostepnie-do-informaciji-

publicznej-udip-na-przyklad-wniosek-o-dofinansowanie-wod-i-studium-wykonalnosci-sw, znajduje sie sformutowana

teza i potwierdzenie, ktére w catosSci podzielita i uznata za wiasne (za wyrokiem SO

w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIIl Ga 1072/15: "Izba ma prawo podzieli¢ zarzuty

i wartosciowg arqumentacje jedneqo z uczestnikow, zqgodnie z zasadg swobodnej oceny

dowoddw, co stusznie zauwazyt uczestnik w_odpowiedzi na skarge.”), ze: ,Dokumenty

i informacje, w tym wniosek o dofinansowanie i studium wykonalnosci, nie sa udostepniane

w_trybie przepisow udip” (art. 37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej w zw. z art. 1 ust. 2 udip ).

Przepisy ustawy — art. 1 ust. 2 udip ,nie naruszajg przepiséw innych ustaw okre$lajgcych
odmienne zasady i tryb dostepu do informacji bedgcych informacjami publicznymi, pod
warunkiem Ze nie ograniczajg obowigzkow przekazywania informacji publicznej do
centralnego repozytorium informacji publicznej, o ktérym mowa w art. 9b ust. 1, zwanym
dalej ,centralnym repozytorium” (art. 1 ust. 2 udip). Ww. przepis jest tzw. klauzulg kolizyjng
pomiedzy przepisami udip a przepisami innych ustaw, ktére regulujg inne kwestie dotyczgce
dostepu do informacji publicznej. Zasady udostepniania dokumentacji projektowej
(aplikacyjnej), ktoérg sktadamy podczas naboru wnioskéw o dofinansowanie, reguluje ustawa
wdrozeniowa. Ustawa jest lex specialis (prawo o wiekszym stopniu szczegbfowosci) do
przepisow udip i jako taka ma pierwszenistwo przed nimi. ,Dokumenty i informacje
przedstawiane przez wnioskodawcow nie podlegajg udostepnieniu przez wtasciwg instytucje
w trybie przepisow ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej”
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1764 oraz z 2017 r. poz. 933; zgodnie z art. 37 ust. 6 ustawy

wdrozeniowej). Dotyczy to wszelkiej skiadanej przez wnioskodawcow dokumentacji

aplikacyjnej (w tym WOD, SW). Ta zasada obowigzuje bez wzgledu na tryb wyboru

projektéw (konkursowy czy pozakonkursowy), status wnioskodawcy (podmiot publiczny czy

prywatny) czy etap procedury naboru (po ogfoszeniu naboru, w trakcie czy po jego

rozstrzygnieciu) (art. 37 ust. 6). Tak szerokie, w porownaniu do poprzednieqgo brzmienia ww.

przepisu, wytaczenie udostepniania dokumentacji aplikacyjnej jest Swiadomym zabiegiem

ustawodawcy. Ma to wyeliminowaé powielanie rozwigzarn opracowanych przez innych

whioskodawcow.

Dotyczy to tez wnioskow o udostepnienie informacji publicznej sktadanych do innego

podmiotu publicznego niz ,wifasciwa instytucja” o ktérej mowa w tym przepisie (czyli do

inneqo podmiotu publiczneqo niz instytucja, ktéra wybiera projekty do dofinansowania).

Ograniczenie do wnioskow, ktore wplywajg do ww. instytucji, jest sprzeczne z ww. celem
i uzasadnieniem znowelizowanego przepisu art. 37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej. To
potwierdza jednoznacznie m.in. wyrok WSA w Lublinie: ,odnoszgc sie do zakresu

podmiotowego przytoczonej regulacji, nalezy zauwazyc, ze odnosi sie ona wprost do
52


https://www.gov.pl/web/popcwsparcie/czy-wnioskodawcabeneficjent-popc-musi-udostepnic-dokumenty-aplikacyjne-na-wniosek-zlozony-w-trybie-przepisow-ustawy-o-dostepnie-do-informacji-publicznej-udip-na-przyklad-wniosek-o-dofinansowanie-wod-i-studium-wykonalnosci-sw
https://www.gov.pl/web/popcwsparcie/czy-wnioskodawcabeneficjent-popc-musi-udostepnic-dokumenty-aplikacyjne-na-wniosek-zlozony-w-trybie-przepisow-ustawy-o-dostepnie-do-informacji-publicznej-udip-na-przyklad-wniosek-o-dofinansowanie-wod-i-studium-wykonalnosci-sw
https://www.gov.pl/web/popcwsparcie/czy-wnioskodawcabeneficjent-popc-musi-udostepnic-dokumenty-aplikacyjne-na-wniosek-zlozony-w-trybie-przepisow-ustawy-o-dostepnie-do-informacji-publicznej-udip-na-przyklad-wniosek-o-dofinansowanie-wod-i-studium-wykonalnosci-sw

wtasciwej instytucji, tj. dokonujgcej wyboru projektéw do dofinansowania. Biorgc jednak pod
uwage fakt, ze przywotana regulacja stanowi przepis szczegolny, wytgczajgcy udostepnienie
informacji w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej w oparciu o klauzule kolizyjng
(art. 1 ust. 2 udip), Sgd podziela argumentacje organu, ze na podstawie art. 37 ust. 6 ustawy

wdrozeniowej w zwigzku z art. 1 ust. 2 udip wykluczone jest rowniez zgdanie udostepnienia

tresci wniosku o _dofinansowanie unijne od samego wnioskodawcy, bedacego podmiotem

publicznym, objetym zasadniczo zakresem podmiotowym ustawy o dostepie do informacji
publicznej” (18 pazdziernika 2018 r., sygn. Il SAB/Lu 138/18). Zatem jezeli nawet
whnioskodawca/ beneficjent Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa (POPC) jest w katalogu
podmiotéw zobowigzanych do udostepniania informacji publicznej (art. 4 udip zawiera taki
katalog), to dotyczy go art. 37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej, gdy wptynie do niego wniosek
0 udostepnienie dokumentacji aplikacyjnej, nie moze wydac¢ decyzji o odmowie jej
udostepnienia w trybie art. 16 udip (zgodnie z normg kolizyjng z art. 1 ust. 2 udip; do tych
danych odnosi sie art. 37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej, a nie udip). Jako podstawe prawng
informacji powinien wskazac art. 37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej w zwigzku z art. 1 ust. 2
udip.”

Dodatkowo, w przywotanym wyroku WSA w Lublinie 18.10.2018 r., sygn. Il SAB/Lu
138/18 wskazano, ze: ,kwestig o kluczowym dla sprawy znaczeniu jest wifasciwe
rozréznienie miedzy prawem dostepu do wniosku o dofinansowanie unijne oraz prawem do
informacji o wniosku o dofinansowanie unijne. O ile z mocy art. 1 ust. 2 o dostepie do
informacji publicznej w zw. z art. 37 ust. 6 ustawy wdrozeniowej wykluczone jest uzyskanie
dostepu do samego wniosku (w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej), o tyle
przepisy te nie ograniczajg dostepu do informacji o wniosku. Podmiot zainteresowany nie
moze zatem uzyska¢ samego wniosku, moze jednak ubiega¢ sie o podanie informacji
dotyczgcych tego wniosku. W rozpoznawanej sprawie skarzgca nie moze Zzgda¢ od
skarzonego organu udostepnienia samych wnioskéw, ma jednak prawo uzyskac informacje
na temat tego m.in., jakie wnioski byty skftadane przez podmiot publiczny, w jakich
konkursach lub trybach pozakonkursowych, jakie projekty byly objete wnioskami, na jakie
kwoty, jakie byty wyniki ubiegania sie o dofinansowanie. W ten sposob istota prawa do

informacji zostaje zachowana.”

Zamawiajgcy wykazat takze korzysci Odwotujgcego moggace znieksztatcic normalne
warunki  konkurencji. W tym zakresie Zamawiajgcy jednoznacznie wskazywat
w informacji z 04.02.2021 r. na wiedze jakg uzyskat Odwotujgcy przygotowujgc Studium
Wykonalnosci, oraz dysponowanie tym dokumentem jako jedyny podmiot w tym
postepowaniu. Nadto, podnosit na rozprawie, ze: ,(...) nalezy odrézni¢ wiedze, ktérg miat

Odwotujgcy ogdinie dostepng od innej, dodatkowej wiedzy pochodzgcej z rozméw oraz prac
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pochodzgcych ze studium wykonalnoSci, ktéra to wiedza dawata mu przewage
konkurencyjng nad innymi wykonawcami. (...)”. Nadto, nalezy sie zgodzi¢, ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze: ,(...) nikt nie wnosit o udostepnienie studium wykonalnosci, gdyz
wiedziat, iz nie otrzyma takiego dokumentu. (...)”. Z kolei, zupetnie nieracjonalne jest
stanowisko z uwagi na profesjonalny charakter Wykonawcow, ze skoro nikt: ,(...) nie wnosit
0 udostepnienie studium, nalezy uznac, ze dysponowat wystarczajgcg i petng wiedzg
bazujgcg na dokumentacji postepowania, jak rowniez ogdélnymi informacjami dostepnymi
w sferze publicznej. (...) gdyby wykonawcy uznawali, ze studium wykonalnosci cos wniesie

do przygotowania oferty, to wnosiliby o jego udostepnienie.”.

Zamawiajgcy zobrazowat wymiernos¢ tej wiedzy w odpowiedzi na odwotanie, gdzie
w formie tabelarycznej zobrazowat zakres czynnosci przewidzianych w Opisie przedmiotu
zamoéwienia (zat. nr 2 do SIWZ: ,Rozdz. Ill pkt 1 lit. b: ogdiny opis Systemu ZONE -

przedstawienie podstawowych informacji o Systemie ZONE majgcych wplyw na
projektowanie, budowe i wdrozenie Systemu ZONE; Rozdz. Il pkt 1 lit. c: opis posiadanych
przez Zamawiajgcego rozwigzan moggcych miec¢ zastosowanie w Systemie ZONE oraz
wspofpracujgcych z Systemem ZONE; Rozdz. Il pkt 1 lit. d: opis wymaganych cech Systemu
ZONE, uwzgledniajgcy w szczegdlnoSci: <« klasy | charakterystyki uzytkownikow;
* przedstawienie gtéwnych funkcji systemu (przypadkdéw uzycia) widzianych z perspektywy
uzytkownikow; « okreslenie obiektow zewnetrznych znajdujgcych sie poza Systemem ZONE,
lecz wchodzgcych z nim w interakcje, oraz przeptywow informacji/danych miedzy tymi
obiektami a systemem (ref. tzw. diagram kontekstowy); * okreslenie systeméw majgcych
zwigzek z Systemem ZONE, {j. takich, ktére wchodzg lub mogg wchodzi¢ z nim w interakcje
Z okresleniem zasad tej interakcji; Rozdz. Il pkt 1 lit. f: opis wymagan dla planowanych do
realizacji produktéw; Rozdz. Il pkt 1 lit. g: specyfikacja wymagan technicznych, architektury
systemu oraz kryteribw odbioru produktéow; Rozdz. Ill pkt 1 lit. h: opis harmonogramu
dotyczgcego budowy i wdrozenia Systemu ZONE; Rozdz. Ill pkt 2 lit. a — d: opracowanie
planu dziatann Wykonawcy Systemu ZONE - przedstawienie adekwatnego i kompletnego
opisu propozycji dziatan przewidywanych do podjecia przez Wykonawce Systemu ZONE dla
zapewnienia osiggniecia zatozonych w Projekcie ZONE celow. W tym zakresie koncepcja
powinna zawierac: a. liste dziatan przewidzianych do wykonania przez Wykonawce Systemu
ZONE dla zapewnienia osiggniecia zatozonych w Projekcie ZONE celoéw; b. harmonogram
podejmowania dziatann z listy w formie graficznej — np. wykresu Gantta, szczegétowego
harmonogramu etapéw Projektu ZONE lub innej powszechnie stosowanej w zarzgdzaniu
projektami; c. okreslenie zasobow ludzkich /w szczegdlnosci liczba osob, ich kwalifikacje
oraz czas pracy/ i innych niezbednych do wykonania poszczegélnych dziatan z listy; d.

uzasadnienie dla wskazanych dziatan, harmonogramu i zasobow”) - ze wspélnym zakresem
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uprzednio zdefiniowanym i przygotowanym, tzn. w elementach przedmiotowego Studium
Wykonalnosci. Z uwagi na newralgiczny charakter zawartych tam informacji, jak i catego
dokumentu, ktory nie podlega udostepnieniu, zgodnie z wyrokiem WSA w Lublinie
18.10.2018 r., sygn. akt: Il SAB/Lu 138/18, Izba jedynie hastowo przedstawita niniejsze
zestawienie, uznajgc ze zostalo ono przedstawione przez Zamawiajgcego na potrzeby
postepowania odwotawczego jedynie dla sktadu orzekajgcego Izby. Tym bardziej, ze jak
stwierdzit na rozprawie: ,(...) iz nie wykorzystano owego oryginalnego studium wykonalnosci
w tym postepowaniu, gdyz zawiera ona bardzo obszerne informacje, ktére nastepnie sg
rozszerzane. Efekt tego postepowania i koncepcja musi by¢ zgodna z owym studium, ktére
nie byto udostepnione. Wyjasnia, iz pierwotny Zamawiajgcy w tym zakresie nie wyrazit woli,
aby udostepni¢ studium w tym postepowaniu jako zatgcznik do dokumentacji (...)".
Przetozylto sie to, w ocenie Zamawiajgcego, na zaoferowanie ceny za koncepcje o ponad 65
% nizszej od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w zakresie opracowania
koncepcji za system informatyczny. Nizszej od wartosci szacunkowej w tym zakresie
0 ponad 36 %. lIzba w tej kwestii stwierdza, ze mimo, iz uzyskane wyjasnienia sg
bezsprzecznie w zakresie kalkulacji ceny, w tym wypadku za koncepcje o wiele petniejsze od
wyjasnien Odwotujgcego w sprawie KIO 437/121 zawierajg réwniez ,typowg beletrystyke”,

a mato konkretow.

Wykazat rowniez informacje Zamawiajgcy, w posiadaniu ktérych byt i nadal jest
Odwotujgcy, a do ktérej dostepu nie mieliby inni Wykonawcy. W tym zakresie chodzito
o Studium Wykonalnosci o ktéorym jest mowa powyzej, ale rowniez warto$¢ szacunkows,
gdyz niewatpliwe wiedze w tym zakresie miat przed terminem skfadnia ofert. W tym ostatnim
wypadku potwierdzit to dowdd ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie - kopia Planu
zamowien publicznych Ministerstwa Rozwoju na 2020 r. na okoliczno$¢ wartosci zamdwienia

wskazanej w poz. 41.

Jednoczesnie, lzba wskazuje za orzecznictwem w kontekscie cytowanego przez
Zamawiajgcego wyroku KIO z 19.10.2018 r., sygn. akt: KIO 2037/18, ze: ,Z powyzszego
stanowiska, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie wynika, Zze doktryna i orzecznictwo
uznawaty, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie zawsze zaktoca

konkurencje, lecz, ze wykluczenie takiego wykonawcy nalezy traktowac jako ostatecznos$¢

i umozliwi¢ mu wykazanie, Ze zaktocenie konkurenciji zostato zniwelowane. Wracajgc do

kwestii domniemania ujeteqo w tresci normy zawartej w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy

Pzp mozna jednak zatozyc, jako wyjgtek od zawartej tam zasady zaktdcenia konkurencji ze

wzgledu na udziat wykonawcy lub jego personelu w przygotowaniu postepowania, ze do jego

powstania nie dochodzi wowczas, gdy to podmiot zamawiajgcy uprzednio dokonat dziatan

niwelujacych przewage konkurencyjng takieqo wykonawcy, czy to przez udostepnienie
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pozostatym wykonawcom okreslonych informacji, czy przez ustalenie adekwatneqo terminu

skfadania ofert, bgdz tez na skutek podjecia innych czynno$ci zaradczych. Woéwczas

zakfocenie to jest eliminowane juz na etapie przygotowania postepowania (a wiec
nastepczo) przez samego zamawiajgcego, co jednocze$nie zwalnia wykonawce od
koniecznosci samodzielnego podejmowania dziatarn w tym zakresie.” (za wyrokiem KIO
z dnia 25.10.2018 r., sygn.. akt: KIO 1974/18). W przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu wyttumaczenie sie z zaistniatej sytuacji, jednakze
efekt tego nalezy uznaC za niezadawalajgcy. Z kolei rozprawa potwierdzita zasadnos¢
dziatania Zamawiajgcego w zastosowaniu ostatecznego $rodka w postaci wykluczenie
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z uwagi na zakiécenie konkurencji ktére nie zostato
zniwelowane ani przez Zamawiajgcego (z uwagi na jednoznaczne stanowisko pierwotnego
Zamawiajgcego w kontekscie tego postepowania), jak i przez samego Odwotujgcego,
ktérego dowody i wbrew pozorom stanowisko z rozprawy wrecz potwierdzito istniejgca

przewage konkurencyjng po jego stronie.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Niewatpliwie — Odwotujgcy wraz z ofertg ziozyt oswiadczenie o braku podstaw
wykluczenia z postepowania (Zat. nr 5 do SIWZ), w ktérym oswiadczyt, ze nie podlega
wykluczeniu z postepowania z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego i uznata za wilasne, ze, skladajgc takie oswiadczenie Wykonawca miat
Swiadomos¢, ze udziat w przedmiotowym postepowaniu moze zakioci¢ konkurencje.
Wiedzac o tym winien, dochowujgc nalezytej staranno$ci ztozy¢é oswiadczenie, ze zachodzg
okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, tj. ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania mégt zaktécié konkurencje, wykazujac jednoczesnie, w jaki sposdb w jego
ocenie zakltdcenie konkurencji zostato wyeliminowane. Jednak zaniechat ujawnienia tej
informacji w tym oswiadczeniu. Nalezy potwierdzi¢, ze Wykonawca pozostawit niewypetniony
fragment ww. oswiadczenia, ktdry odnosit sie do wskazania podjetych srodkéw naprawczych
w przypadku wystgpienia podstaw wykluczenia z postepowania. Powyzsze swiadczy, z czym
Izba sie zgadza, o niedbalstwie (stopien winy) Wykonawcy przy wypetnianiu oswiadczenia
o braku podstaw wykluczenia, poniewaz jak wskazano za orzecznictwem wyroku z KIO
13.07.2020 r. sygn. akt: 1077/20: ,okolicznosci sprawy wskazujg, ze Wykonawca wprawdzie
nie przewidziat skutkbw swojego dziatania (o czym $wiadczy¢ moze podjeta nastepczo proba

wykazania, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktéci konkurencji), chociaz powinien i mogt,

przy uwzglednieniu zawodoweqgo charakteru jeqo dziatalnoSci, je przewidzie¢. Jak

wspomniano, skoro nieprawdziwa informacja dotyczyta sytuacji podmiotowej (...), to nalezato
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stwierdzi¢, ze podejmowane w tym zakresie decyzje znamionuje istotno$c, ktorej wymaga
przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Tym samym wypetnione zostaty wszystkie przestanki

opisane w tej regulacji prawnej, co skutkowac powinno wykluczeniem (...) z Postepowania’.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec oddalenia zwtaszcza zarzutu pierwszego, ale réwniez drugiego, lzba oddalita

takze zarzut trzeci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, jako niezasadny.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 436/21 na podstawie

art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzektfa jak w sentencji.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 437/21.

Odwotujgcy TechKoncept B. H. - sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty
naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych
wyjasnien Wykonawcy, poniewaz ztozyt on wyjasnienia spetniajgce wymagania okreslone
w art. 90 ust. 1-3 Pzp, zgodnie z instrukcja wskazang przez Zamawiajgcego.

2)art. 5iart. 6 KC,, art. 90 ust. 1i 3 Pzp w zw. z tym, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte na
podstawie przestanek ktorych nie przedstawit (nie wymagat) ani w SIWZ ani w wezwaniu do
wyjasnienia rzekomo razgco niskiej ceny.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z treéci odwotania
oraz odpowiedzi na odwofanie. Nie bytlo sporne miedzy stronami, ze w tresci SIWZ
okreslono, ze w Rozdz. | ust. 4: ,(...)maksymalna liczba godzin roboczych w ramach
Swiadczenia ustugi asysty eksperckiej nie przekroczy 1 500 godzin. Godzina robocza zostata
zdefiniowana w § 2 Istotnych postanowiern umowy (IPU), stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
SIWZ, jako: ,Okres wykonywania przedmiotu umowy przez kazdego Eksperta trwajgcy
godzine zegarowg w dni robocze w ramach godzin pracy Zamawiajgcego’(...)".

Nadto, zgodnie z ust. 6 Rozdz. | Klauzula $rodowiskowa: ,Wytworzone w ramach
realizacji przedmiotu zamowienia dokumenty, Wykonawca bedzie dostarczat gtownie
w formie elektronicznej. W przypadku konieczno$ci sporzgdzania dokumentacji w formie
papierowej, celem zminimalizowania negatywnego wptywu realizacji przedmiotu zamowienia
na Srodowisko naturalne, Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie wykonane przez Wykonawce
dokumenty byty wydrukowane dwustronnie na papierze ekologicznym, spetniajgcym warunki
certyfikatu FSC lub innego réwnowaznego certyfikatu, tj. dokumentu wystawionego przez
organizacje niezalezng od Wykonawcy, upowazniong do wystawiania dokumentu w kraju
pochodzenia surowca i potwierdzajgcego takie same warunki, jak okreslone w wymienionym
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certyfikacie FSC.”. Z kolei, wedtug ust. 7 Klauzule spoteczne: ,Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca w trakcie realizacji zamowienia przestrzegat zasad godnej pracy, tji. rownego
traktowania, w szczegdblnosci bez wzgledu na ptec, wiek, niepetnosprawno$c, rase, religie,
narodowo$¢, przekonania polityczne, przynalezno$¢ zwigzkowsg, pochodzenie etniczne,
wyznanie, orientacje seksualng.”. Natomiast, zgodnie z ust. 8 Zatrudnienie na umowe
o prace: ,Zamawiajgcy, stosowanie do art. 29 ust. 3a ustawy, wymaga zatrudnienia przez
Wykonawce Ilub podwykonawce na podstawie umowy o prace w rozumieniu art. 22 § 1
ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r. poz. 1320) co najmniej 1
osoby wykonujgcej czynnosci administracyjno-biurowe, nieprzerwanie przez caty okres
wykonywania tych czynnoSci. Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce, na ktorym
podmiocie spoczywa powyzszy obowigzek, poprzez odpowiednie wypeinienie pozycji nr 3
formularza ofertowego (Zatgcznik nr 3 do SIWZ). Brak powyzszych informacji
(niewypetnienie odpowiedniej kratki) oznacza¢ bedzie, ze to na Wykonawcy spoczywa
powyzszy obowigzek. Szczegblowe wymagania Zamawiajgcego dotyczgce powyzszego
obowigzku, w szczegdlnos$ci sposob dokumentowania zatrudnienia, uprawnienia
Zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez Wykonawce powyzszych wymagan oraz
sankcje z tytutu niespetnienia tych wymagan, okreslone zostaty w Istotnych postanowieniach
umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SIWZ.”. Dodatkowo, w ust. 9 Spetnienie wymagan
art. 29 ust. 5 Pzp: ,System, zbudowany w ramach realizacji projektu ,Zintegrowany System
Ograniczania Niskiej Emisji (ZONE)” bedzie spetniat wymagania w zakresie zapewnienia
dostepno$ci stron internetowych wg standardu WCAG 2.1 (ang. Web Content Accessibility
Guidelines) na poziomie AA. Wymagania WCAG 2.1 dla systemoéw teleinformatycznych
w zakresie dostepnosci dla 0s6b niepeinosprawnych muszg by¢ stosowane zgodnie
Z 4 zasadami: postrzegania, funkcjonalno$ci, zrozumiato$ci i kompatybilnosci.”

Z kolei, w Rozdz. IL.TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA okres$lono, ze:
~Wykonawca zrealizuje przedmiot zamoéwienia w terminie:
1) w zakresie opracowania koncepcji — do 45 dni od zawarcia umowy,
2) w pozostatym zakresie — od dnia zawarcia umowy do 31.08.2023 r. lub do wyczerpania
maksymalnej liczby godzin roboczych, ti. 1 500, w zaleznosSci od tego, ktore zdarzenie
nastapi jako pierwsze.”. Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawierat zatgcznik nr 2 do
SIWZ. Natomiast, zgodnie z Rozdz. VII Opis sposobu obliczenia ceny: ,1. Wykonawca
Okresla cene ofertowg za wykonanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie tej ceny
w tabeli znajdujgcej sie z pozycji nr 1 formularza ofertowego (Zatgcznik nr 3 do SIWZ). Cene
ofertowg nalezy przedstawi¢ zaréwno za realizacje catego przedmiotu zamowienia, jak

i w podziale na opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego, o ktérej mowa
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w Rozdziale | ust. 3 pkt 1 SIWZ, oraz $wiadczenie ustugi asysty eksperckiej, o ktérej mowa
w Rozdziale | ust. 3 pkt 2 SIWZ.
2. Cena ofertowa:
1) stanowi¢ bedzie catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, na warunkach
okreslonych w SIWZ; w cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, ktore wynikajg z Opisu przedmiotu zamoéwienia, stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
SIWZ, oraz sposobu jego realizacji zawartego w Istotnych Postanowieniach Umowy,
stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SIWZ; w cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane
Z przeniesieniem autorskich praw majgtkowych,
2) musi by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN), zaokrgglona do dwdch miejsc po przecinku,
3) musi zawiera¢ podatek od towardw i ustug wg stawki obowigzujgcej w dniu wyznaczonym
na dzien sktadania ofert oraz inne ewentualne optaty lub podatki.”.

W pozostalym zakresie, w tym innych postanowien SIWZ, Izba odniesie sie przy
rozpoznawaniu poszczegolnych zarzutow.

Odwotujacy ztozyt oferte za cene oferty brutto: - 258 373,80 PLN w tym w zakresie:
- opracowania koncepciji systemu ZONE — 153 373,80 PLN, - swiadczenia asysty eksperckiej
— 105 000,00 PLN; eCone Consulting sp. z 0.0. - 276 750,00 PLN w tym w zakresie:
- opracowania koncepcji systemu ZONE — 55 350,00 PLN, - swiadczenia asysty eksperckiej
— 221 400,00 PLN; Eco5tech S.A. - 303 871,50 PLN w tym w zakresie: - opracowania
koncepcji systemu ZONE — 104 611,50 PLN, - Swiadczenia asysty eksperckiej — 199 260,00
PLN; Krajowa Agencja Poszanowania Energi S.A.684 000 zt w tym w zakresie:
- opracowania koncepcji systemu ZONE — 384 000,00 PLN, - swiadczenia asysty eksperckiej
— 300 000,00 PLN.

Sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu
faktycznego, ale dopuszczalnoéci okreslonych dziatanh ze strony Zamawiajgcego
w kontekscie wezwania z 15.01.2021 r. do wyjasnien, a przede wszystkim oceny przez
Zamawiajgcego uzyskanych w odpowiedzi na wezwanie wyjasnien Odwotujgcego
z21.01.2021r.

W dniu 15.01.2021 r. Zamawiajacy wezwatl Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie

ceny razgco niskiej w ramach ktorych stwierdzit: ,(...) Dokonujgc badania Pana oferty,

Zamawiajgcy powzigt watpliwo$c¢ co do mozliwosci wykonania/nalezytego wykonania przez
Pana przedmiotu zamoéwienia w zakresie Swiadczenia ustugi asysty eksperckiej, za cene
zaoferowang w ofercie, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego.
Swiadczenie ustug asysty eksperckiej stanowi istotng sktadowg cze$é przedmiotu
zamowienia, w zwigzku z czym wycena tej czeSci ma znaczenie dla catoSci wyceny

przedmiotu zamowienia, a jednoczesnie stanowi przedmiot odrebnego wynagrodzenia.
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W ztozonej ofercie zaoferowat Pan $wiadczenie ustug asysty eksperckiej za kwote
105 000 zt brutto, ktéra jest nizsza o ponad:

1) 65% od warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania,
2) 48% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tym zakresie.

Jednocze$nie zaoferowana cena catkowita oferty (258 373,80 zt brutto) jest o ponad
34% nizsza od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania.

W zwigzku z powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a pkt 1
ustawy, wzywam Pana do udzielenia wyjasSnien, w tym ztoZzenia dowodow dotyczgcych
wyliczenia ceny za opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego, w szczegdlnosci
w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania ww. cze$ci zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania tej czesSci zamoéwienia
dostepnych dla Wykonawcy, oryginalno$ci projektu Wykonawcy, kosztow pracy, ktorych
wartosc¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177
ze zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 4) wynikajgcym
Z przepisoéw prawa ochrony Srodowiska.

Ztozone wyjasnienia muszg przedstawia¢ kalkulacje ceny ofertowej w zakresie
Swiadczenia ustug asysty eksperckiej z uwzglednieniem elementéw wptywajgcych na cene,
m.in. zaangazowanie osobowe, finansowe, koszty roboczogodziny, zaktadany poziom zysku
oraz ewentualnie inne okolicznosci decydujgce o obnizeniu ceny w tym zakresie.

Wyjasnienia nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu najpozniej do 21 stycznia br.
Wyjasnienia zostang uznane za przekazane w terminie, jezeli dotrg do Zamawiajgcego przed
uptywem wymaganego terminu.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy. Jednocze$nie informuje, ze zgodnie z art. 90 ust. 3
ustawy, Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnienn wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. (...)".
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W odpowiedzi Odwotujagcy w ramach wyjasnien z 21.01.2021 r. stwierdzit co

nastepuje:
»1. Wyjasnienie ogdlne. Na otwarciu ofert Zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 369 000 PLN Brutto. Oferta Wykonawcy
stanowi wiec 70,02 % ,budzetu”. W postepowaniu ztozono pie¢ ofert, z ktérych jedna jest
bardzo wysoka, a pozostate cztery sg do siebie doSc zblizone. Oferta Wykonawcy jest realna
i gwarantuje wykonanie zamowienia:

- jest realna, o podobnej wartoSci jak trzy inne.

- Wykonawca dysponuje stosowng wiedzg i personelem.

- Wykonawca posiada niezbedne zaplecze do realizacji zadania.

- Wykonawca dysponuje wystarczajgcymi srodkami finansowymi. Zaangazowanie osobowe,
finansowe, koszty roboczogodziny, zakfadany poziom zysku oraz inne okolicznoSci
decydujgce o obnizeniu ceny wskazano w ponizszych punktach.

Szczegofowg kalkulacje wykonano w pliku excel, ktérego kopie zawarto w niniejszych
wyjasnieniach. USredniony koszt pracy przyjeto na poziomie 51,22 i 54,565 PLN na godzine,
co daje wynagrodzenie o ponad 20% wyzsze od Sredniej krajowej i jest prawie trzykrotnie
wyzsze od pensji minimalnej. W kalkulacji przedstawione takze oszacowanie dla innych
potencjalnych kosztéw z wyliczeniem zysku firmy.

Wedtug wyrokéw: Sygn. akt: KIO 709/20, Sygn. akt: KIO 715/20, Wykonawca ma
prawo do przedstawienia kalkulacji w sposéb wiasny, w sposéb w jaki przygotowat oferte,
(---)

W poréwnaniu do innych postepowarn i oferowanych, zaoferowana cena jest ceng
Z zakresu $redniego i nie odbiega od realiéw rynkowych.

Zgodnie z Dyrektywg Klasyczng, Zamawiajgcy nakazuje ocene dostarczonych
informacji w drodze konsultacji z oferentem. W razie dodatkowych pytan, sfuze
wyjasnieniami. (....)

1. Wyja$nienie szczegotowe.

»,Nizsza cena Ustug” w ofercie, poprzez optymalizacje prac i proceséw prowadzi do
rynkowej Konkurencyjnos$ci Podmiotu. W przypadku Ustug gtobwnym elementem
cenotworczym jest doSwiadczenie personelu oraz jego umiejetnoSci interpersonalne,
umiejetnos¢ sprawnego i szybkiego reagowania, podejmowania dobrych decyzji w krotkim
czasie. W przedmiotowym temacie dedykowany personel posiada kilkunastoletnie
doswiadczenie, a personel kluczowy ponad dwudziestoletnie doswiadczenie. Personel
nabywat dos$wiadczenie w pracy na etacie bgdz w realizacji projektow w duzych i znanych
instytucjach. Doswiadczenie to wynika tez z zarzgdzania ztozonymi projektami jak

i doswiadczeniem we wdrazaniu ztoZzonych projektow pod presjg czasu.
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Personel posiada tez wiedze potwierdzong licznymi uznawanymi certyfikatami, jak
Prince2, ITIL, Audytor ISO 27001, i szkoleniami z przedmiotowych obszaréw, w tym
z realizacji zamowien publicznych.

Natomiast zasadniczg réznicg w prowadzeniu projektow ,duzych” jak i ,matych” jest to
co podano na wstepie, doswiadczenie personelu oraz jego umiejetno$ci interpersonalne,
Jako umiejetno$ci spoteczne, komunikacyjne, interakcyjne, relacyjne, odpornos¢ na stres, itp.
1) oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia i wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktérych warto$c¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art.
2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.
U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265) [ art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp];

1. oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia i wybranych rozwigzan technicznych,

Wykonawca dziata w oparciu o metodyke kierowania projektami Prince2Agile oraz
wytyczne metodyk ITIL i ISO 27001. W procesach i procedurach wewnetrznych wykorzystuje
metodyke Scrum (Agile). Metodyki te usprawniajg i uskuteczniajg decyzyjnos¢ i dziatanie
Wykonawcy. Wykonawca posiada i stosuje System Zarzgdzania i Bezpieczenstwa Informaciji
zgodny z ISO 27001 na dowdd czego przedktada kopie Certyfikatu.

2. wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy,

Przedmiotowe zamowienie jest adekwatne do nabytego dos$wiadczenia Wykonawcy
i Personelu, realizowanych projektow, napotykanych probleméw i adekwatne do
wyksztatcenia posiadanego przez dedykowany personel.

3. oryginalno$¢ projektu wykonawcy,

Projekt Wykonawcy, ze wzgledu na oferowanie Usfug, rozumiany jako
SLoomystowosc¢”, wiedza, doswiadczenie Wykonawcy i jego personelu. Przedmiotowe
zamoéwienie jest adekwatne do nabytego doswiadczenia Wykonawcy, realizowanych
projektow, napotykanych probleméw i adekwatne do wyksztafcenia posiadanego przez
dedykowany personel. Wykonawca dziata w oparciu o metodyke kierowania projektami
Prince2Agile oraz wytyczne metodyk ITIL i ISO 27001. W procesach i procedurach
wewnetrznych  wykorzystuje metodyke Scrum (Agile). Metodyki te usprawniajg
i uskuteczniajg decyzyjnosc i dziatanie Wykonawcy. Dziatania Wykonawcy sg skutecznie, np.
w zakresie pozyskiwania dofinansowan unijnych, przyktadowo w niedawno opublikowanych
wynikach konkursu dziesie¢ wspieranych projektéw znalazto sie w pierwszej szesnastce
najlepiej ocenionych projektow.

4. koszty pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia,
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Wykonawca dysponuje sprzetem niezbednym do realizacji niniejszego zamowienia
w tym pojazdem zasilanym Ipg, generujgcym nizsze koszty. Wykonawca w rozliczeniach
Z personelem przyjmuje usredniong stawke godzinowg znacznie wyzszg od ustawowej ptacy
minimalne;.

2) pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp); Wykonawca nie wykorzystuje pomocy publiczne;.

3) okolicznosci wynikajgce z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu
spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamoéwienie fart. 90 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzpl;

Wykonawca w rozliczeniach z personelem przyjmuje usSredniong stawke godzinowg
znacznie wyzszg od ustawowej ptacy minimalnej.

4) okolicznosci wynikajgce z przepiséw prawa ochrony Srodowiska (art. 90 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp),

Wykonawca realizuje Ustugi w zgodzie z przepisami prawa w tym z przepisami prawa
dotyczgcymi ochrony S$rodowiska. Ewentualne koszty, w tym koszty utylizacji sprzetu
i materiatéw zostaty uwzglednione w marzy (zysku).

5) Wykonawca nie powierzy wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcom.

Wykonawca oszacowat i skalkulowat, Zze poziom zaangazowania Personelu jak
i innych kosztow bedzie proporcjonalny do realizowanych juz ustug, dla ktérych oszacowanie
byto dokonane na potrzeby tamtych postepowar. Skalkulowano na podstawie realnych
danych z kalkulacji do ofert z wygranych postepowan i realizowanych ustug. Wykonawca dla
kazdego z Projektow prowadzi szczegbtowe zestawienia kosztow.

Il. Kalkulacje. [w zakresie ustugi eksperckiej oraz opracowania koncepcji] (.....)

V. Zaplecze, Dowody.

Dowodami w sprawie kalkulacji ceny mogg by¢ cenniki czy oferty podwykonawcow,
w tym przypadku Wykonawca nie bedzie nabywat zadnego wyposazenia do zaplecza ani
akcesoriow.

Kosztami wykonawcy w niniejszym kontrakcie bedzie gtownie koszt Ekspertow
i koszty ,dojazdow”, na co Wykonawca posiada tez zabezpieczone Srodki.

Kluczowym Ekspertem bedzie wtaSciciel firmy.

Wykonawca posiada tez w peifni zabezpieczone zaplecze do prowadzenia
dziatalno$ci: 3 laptopy, tablet, 5 telefonow, 3 modemy GSM-LTE, 2 urzgdzenia
wielofunkcyjne, wirtualny faks, poczte elektroniczng, dwa samochody, srodki finansowe.

Wykonawca przedktada dowody dotyczgce posiadanego zaplecza, kosztow

prowadzenia dziatalnoSci oraz referencje za zrealizowane zamoéwienia. (...)".
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Nastepnie przedtozyt jako element wyjasnien skany potwierdzajgce ze ma telefon
w Orange na karte na okreslony numer. Skany dwdch dowoddw rejestracyjnych (jeden
w przerejestrowaniu). Paragon potwierdzajgcy tankowanie samochodu na LPG. Skan polisy
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej ogolnej nr 1037862654 z dowodem uiszczenia
sktadki, certyfikat PN-EN ISO/IEC 27001:2017-06, Prince 2 Agile Practition, Prince 2
Fuondation Examination, ScrumMaster, Apollo13, TUV Auditor Wiodacy systemu
zarzadzania bezpieczenstwem informacji wg. ISO/IEC 27001, Auditor Wewnetrzny Systemu
Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji wg. ISO/IEC 27001:2013; Petnomocnik Systemu
Zarzagdzania Bezpieczenstwem Informacji wg. ISO/IEC 27001:2013, Inspektor Ochrony
Danych, ITIL Fuondation Certyfikate, Kontrola Zarzgdcza i Zarzadzanie Ryzykiem, referencje
z 31.01.2019 r., 25.11.2019 r., Lista projektow wybranych do dofinansowania w ramach
konkursu zamknietego i w inne listy (w sumie 5 dotyczy e-ustug) oraz wydruk w zakresie

posiadanych srodkow.
Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),

oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego oraz drugiego zarzutu, lIzba z uwagi na ich charakter

rozpoznata je tgcznie uznajgc, iz w/w zarzuty za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do zarzutéw i wnioskéw Odwotujgcego.
Zgodnie generalnie z pierwszym z nich wnosit o ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie
ceny razaco niskiej. Stwierdzi¢, nalezy, ze ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie ceny
razgco niskiej nie ma charakteru automatycznego, czy tez bezrefleksyjnego. Nie jest bowiem
zadaniem Zamawiajgcego prowadzenie postepowania wyjasniajgcego az do zupetnego
wyczerpania wszelkich watpliwosci w sytuacji, gdy pierwsze wyjasnienia sg na tyle ogélne,
ze mogg by¢ podstawg do uznania zaistnienia braku wspétpracy ze strony Wykonawcy, czyli
ich braku. Zgodnie bowiem z orzecznictwem z wyrokiem KIO z 13.11.2019 r., sygn. akt: KIO
2197/19: ,Wprawdzie w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp mowa jest tylko o obowigzku
odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, jednakze regulacje te nalezy odczytywac tgcznie z przepisem art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Zgodnie z ostatnim z wymienionych przepisow zamawiajgcy obowigzany jest do
odrzucenia oferty wykonawcy nie tylko w sytuacji, gdy dokonana ocena wyjasSnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia, lecz takze w_sytuaciji, w ktorej wykonawca nie udzielit wyjasnien.

Zqgodnie natomiast z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej przestanka
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braku wyjaSnienn zostaje spetniona takze w_przypadku udzielenia przez wykonawce

niewystarczajgcych wyjasnien, w szczeqdlnosci niekompletnych i zbyt ogdlnych, nie

pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod katem teqo czy nie zawiera razgco niskiej
ceny.”. Podobnie w wyroku KIO z 04.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1461/20. Dodatkowo, jak
stwierdza sie w orzecznictwie za wyrokiem KIO z 29.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1702/17: ,(...)

Zastosowanie trybu wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579) oznacza, ze zamawiajgcy
powzigt watpliwo$ci co do zaoferowanej przez wykonawce ceny, a wszczecie wskazanej

procedury niesie ze sobg istotne konsekwencje, w_postaci obowigzku wszechstronneqo

wyjasSnienia kalkulacji ceny oferty oraz wykazania, poprzez przedstawienie stosownych

dowodow, ze cena oferty nie jest razgco niska, a tym samym gwarantuje prawidfowa

realizacje zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Jednoczes$nie zamawiajgcy zawsze

w takim przypadku ma obowigzek dokonac rzetelnej oceny ztozonych wyjasnien, nie moze

tym samym uznac, Zze wystarczajgce sg jakiekolwiek wyjasnienia ogdlne, niepoparte

dowodami”.

Jednoczesnie nie liczy sie ilos¢, ale jakos¢. Zgodnie bowiem z orzecznictwem: ,(...)

O istocie wyjasnien wykonawcy w zakresie zaoferowanej ceny nie $wiadczy ich obszerno$é

lecz_przedstawione konkretne okoliczno$ci majace wplyw na sposob ksztaftowania ceny
oferty”. (za wyrokiem KIO z 23.03.2017 r., sygn. akt: KIO 431/17).

Wyjasnienia bowiem co prawda zawierajg skany réznych dokumentow, ale w zaden
sposob nie okreslajg one, albo czynig to w sposob bardzo znikomy, ogdlny i nieprecyzyjny,
w jaki sposéb ich tre$¢ przektada sie na oszczedny charakter zastosowanej metody, czy tez
wptywajg one na specjalna sytuacje Wykonawcy, ktéra pozwalata na zaoferowanie przez
Wykonawce niskiej ceny. Tym bardziej, ze w ocenie |zby charakter ustugi wrecz nakazywat,
aby osoba, czy tez osoby je realizujgce wykazywaty sie okre$lonym doswiadczeniem co
wymagat takze Zamawiajgcy w SIWZ i dysponowaty stosownymi certyfikatami (warunki
udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetniania — Rozdz. IV ,
czy tez kryterium oceny ofert za dodatkowe doswiadczenia zespotu — 40% wagi — Rozdz.
VIII). Izba wskazuje za orzecznictwem wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z 13.03.2015
r., sygn. akt: IX Ca 39/15: ,(...) warto przywota¢ wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn.
akt KIO 2794/13, w ktérym Izba zauwazyta, ze »nie mozna z gory przesadzic, czy w danym
przypadku konieczne byto przedstawienie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodow, czy

tez wystarczajgce byto tylko wskazanie i powotanie okreslonych informacji. Mozna natomiast

sformutowacé jeden generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasniern wykonawcoéw powinien

by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjadnienia powinny by¢ konkretne. Stosowana

powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogdlnikow
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o _wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jeqo znakomitej organizacji produkciji, optymalizacji

kosztow, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych, energooszczednych technologii, posiadaniu

wykwalifikowanej acz taniej kadry, potozenia siedziby blisko miejsca wykonania zamdwienia,

etc. przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o Zzadnych mozliwych do

uchwycenia warto$ciach ekonomicznych....«. Nawigzujgc do tego wyroku Sgd Okregowy

wskazuje, ze wykonawca winien dgzy¢ do wykazania wartosci rynkowej poszczegdlnych

elementow zamowienia, a tego bez watpienia skarzgcy zaniechat”

Nadto: ,,Odnosnie kwestii ewentualneqo dopytania w zakresie ceny razgco niskiej, na

ktorg mozliwo$c¢ wskazywat Przystepujgcy (Wnoszgcy Sprzeciw). Wymaga w tym zakresie
podkreslenia za wyrokiem KIO z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO 140/15, KIO 1577/15, KIO

1584/15, ze co do zasady: "(..) Nie_ma tez przeszkdéd, by zamawiajgcy prowadzit

wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci
(oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdy wykonawca nie wspoétpracuje i nie udziela wyjasnien)". Z tym

zastrzezeniem, co jest istotne w tym stanie faktycznym - za wyrokiem KIO z 25.04. 2014 r.,

sygn. akt: KIO 725/14, ze: "(...) prowadzona procedura wyjasnien nie moze usprawiedliwiaé

uchylania sie przez wykonawce od ztozenia rzetelnych wyjasnien elementéw oferty majgcych

wpfyw na_ wysokoS¢ ceny. Brak rzetelnosci w skftadanych wyjasnieniach nie moze

uzasadniaé kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy". Podobne stanowisko Izba

wyrazita w wyroku KIO z 31.08. 2017 r., sygn. akt: KIO 1733/17. W przedmiotowym stanie

faktycznym Izba nie dopuszcza mozliwoSci nakazania ponownego wezwania o wyjasnienia -

tzn. dopytywania (doprecyzowania), gdyz bytoby to ponad to co zostato faktycznie zfozone

przez Przystepujgcego.” (za wyrokiem KIO z dnia 17.10.2020 r., sygn. akt: KIO 2394/20).
Podobnie w wyroku KIO z 25.02.2020 r., sygn. akt: KIO 283/20

Rozprawa potwierdzita, ze nie byto zadnych przeszkdd po stronie Odwotujgcego do
przedstawienia petniejszej i bardziej wyczerpujgcej kalkulacji. Zgodnie za$ z orzecznictwem
»,Podobnie stwierdzit, na rozprawie (co jest niedopuszczalne w zakresie ceny razgco niskiej,

qdyz wszelkieqo rodzaju wyjasnienia i dowody ponad to co jest w wyjasnieniach sktadane na

rozprawie _nie_mogg by¢ brane pod uwage zgodnie z orzecznictwem KIO oraz sgdow

powszechnych np.: w wyroku SO Warszawa-Praga w Warszawie z 09.04.2010 r., sygn. akt:

IV Ca 1299/09, zgodnie z ktérym: "ztozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien

i przedstawienie nowych arqumentéw (w celu prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie

ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spdznione i nie mogfo by¢ wziete pod uwage ani

przez Izbe, ani tym bardziej przez Sgd Okregowy. Definicja "okreslonego terminu” na

ztozenie wyjasnien Zamawiajgcemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, Ze informacije
i _dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢é znane Zamawiajgcemu na
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konkretnym etapie postepowania przetargoweqo (celem umoZzliwienia mu podjecia decyzji co

do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w _toku postepowania

odwotfawczego lub _skargoweqo. Z powotanego przez skarzgcego przepisu art. 188 ust.1

ustawy Pzp wynika wprawdzie, ze "dowody na poparcie swych twierdzen strony mogag
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy", jednak odnoszgc ten przepis do sprawy niniejszej
oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztozyt na zgdanie Zamawiajgcego wyjasnienia
w trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich treSc, a nie uzupetnianie wyjasnien po uznaniu, ze nie
sg one wystarczajgce i nakazujg odrzucenie oferty.") (za wyrokiem KIO z dnia 17.10.2020 r.,
sygn.. akt: KIO 2394/20) Zgodnie z orzecznictwem kalkulacja jest kluczowym elementem
w zakresie wykazywania realnosci zaoferowanej ceny jako nie bedacej razgco niska.
Podobnie w orzecznictwie: ,(...)Zamawiajgcy wyraznie podnosit na rozprawie ze kluczowymi
kosztami dla przedmiotowego postepowania sg koszty pracy. Mimo to przeszedt to porzgdku
dziennego nad faktem braku zftozenia chociazby w tym zakresie stosownej kalkulacji, mimo

ze w wezwaniu wyraznie jest mowa o kosztach pracy i dowodach. I1zba podkres$la, ze tego

typu kalkulacja ma charakter dowodu wewnetrzneqo, kiory ma charakter wystarczajgcy, qdy

na cene skfadajg sie przed wszystkim elementy, o ktorych wartosci decyduje gtownie

Wykonawca (za wyrokiem KIO z 17.07. 2015 r., sygn. akt: KIO 1410/15, wyrokiem KIO
05.05.2016 r., sygn. akt: KIO 598/16, czy tez wyrokiem KIO z 31.08.2017 r., sygn. akt: KIO
1733/17). (...)” (za wyrokiem KIO z dnia 19.12.2017 r., sygn.. akt: KIO 2586/17).

Kalkulacja przedstawiona w wyjasnieniach jest nie tylko niepetna, co zawiera istotne
braki, co potwierdzit de facto sam Odwotujgcy na rozprawie, dodajgc do tej kalkulaciji
zupetnie nowe brakujgce elementy. Z jego stanowiska wynika takze niezrozumienie,
a przynajmniej wybidrcze rozumienie instytucji wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej.
Twierdzi bowiem, ze skoro sktadat wczesniej identyczne wyjasnienia i bylty one akceptowane
przez innych Zamawiajgcych to sg wystarczajgce: ,Taki sposob kalkulacji Wykonawca
stosuje od samego poczgtku prowadzenia firmy i nigdy nie byto to krytykowane’,
nieuznawane przez zadnego z Zamawiajgcych”. Wyjasnienia musza by¢ dostosowane, tak
do zaoferowanej ceny, jak do przedmiotu zamowienia kazdego zamowienia, ktérej emanacjg
jest wtasnie cena. Zgodnie bowiem z orzecznictwem: ,Nie mozna zaktadac¢, ze badanie

razgco niskiej ceny odbywa sie niejako w_oderwaniu_od sposobu wykonania zamoéwienia,

w tym wyceny materiatow stuzgcych do realizacji zamdwienia.” (wyrok KIO z 15.04.2019 r.,
KIO 522/19). Podobnie miato miejsce w wyroku KIO z 05.10.2017 r., sygn. akt: KIO 1938/17.

Jednoczesnie nie jest rolg Zamawiajgcego doliczanie na wilasng reke do
przedstawionej kalkulacji w wyjasnieniach takich czy innych warto$ci (za protokotem:
,Wyjasnia, iz owe 51 zt to koszt samego wynagrodzenia, stgd nalezy doliczyc¢ tez koszty
zwigzane z dojazdami, hotelami i delegacjami. Po doliczeniu dodatkowych elementow
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cenotworczych otrzymamy kwote na jednego pracownika jednej godziny asysty eksperckiej
70 zt brutto (70 x 1560 = 105 000 zt brutto).”, gdyz ciezar dowodu, co wynika z przepisu (art.
190 ust. l1la Pzp, art. 537 NPzp), spoczywa po stronie Wykonawcy. Nadto, zasada
przejrzystoéci zmusza, aby Zamawiajgcy kierowat sie takg argumentacjg jaka zostata
wyrazong w wyjasnieniach nie moze dodawac sobie brakujgcych elementéw, bo Odwotujgcy
uwaza ze sg one oczywiste, czy tez notoryjne (art. 532 ust.1 NPzp). W takiej sytuacji zadne
wyjasdnienia nie bytyby konieczne, co wiecej wyjasnienia sg potrzebne takze dla innych
uczestnikow postepowania. Muszg by¢ bowiem jasne motywy dla ktérych Zamawiajgcy nie

uznat danej ceny za razgco niska. Zgodnie bowiem z orzecznictwem: ,(...) Zamawiajgcy nie

moze opiera¢ sie w ocenie otrzymanych wyjasnien na wtasnej wiedzy (Wedfug wiedzy

zamawiajgceqo firmy w zakresie zakupu kruszywa radzg sobie w réznoraki Sposob

i zakupuja go w bardzo przystepnych cenach”) lub tez zaufaniu jakim darzy danego

Wykonawce. Postepowanie _ma __charakter transparenty. Zasada jawnosci wymaga

czytelno$ci czynnikbw na jakich opart sie Zamawiajgcy w ocenie ztoZzonych wyjasnien.
Zgodnie bowiem z orzecznictwem za wyrokiem KIO z 24.09.2018 r., sygn. akt: KIO 1806/18:

,Podnies¢ nalezy, ze ocena ceny wykonawcy wezwaneqo do ztoZenia wyjasnienn na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pod kagtem jej razgco niskieqo charakteru moze by¢

dokonana wytacznie na podstawie tychze wyjasnien, ktére z kolei winny stanowic¢ adekwatnag

do oczekiwan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tre$ci wezwania, odpowiedz.”. Izba
w tym zakresie podzielita stanowisko wyrazone m.in. w wyrok KIO z 03.01.2017 r., sygn.
akt: KIO 2391/16; KIO 2392/16: ,(...) Zamawiajgcy natomiast w odpowiedzi na odwofanie,
z enigmatycznych wyjasnien wykonawcy (...) wyprowadzit wifasne uzasadnienie

oferowanych cen (....), w_istocie bazujgc na swojej wiasnej wiedzy, a nie na ztozonych

wyjadnieniach. (....) zamawiajgcy, whrew postanowieniom art. 90 ust. 2 ustawy Pzp - przejat

na_siebie _obowigzek uzasadnienia prawidtowosci ceny oferty wykonawcy (...) Sam fakt

uruchomienia procedury z art. 90 ust. 1 Pzp potwierdza, ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci
co do realnosci cen wezwanego wykonawcy, ktére w konsekwencji, bez wyjatku wymagajg
wyjasnienia w mysl wskazan danej normy i oceny tychze wyjasnien. Zgtoszone dowody
odnoszg sie ogolnej wiedzy zamawiajgcego na temat ksztattowania sie cen danych ustug,
a nie do enigmatycznych wyjasnienn wykonawcy (...). Mozna rzec, zamawiajgcy "wyrecza"
wykonawce (....) w zakresie ztozenia dowodow na okoliczno$ci zaprzeczenia - razgco niskiej
ceny oferty (...)". (za wyrokiem KIO 04.08.2020 r., sygn. akt: KIO 1461/20). Podobnie za
wyrokiem KIO z 23.06.2017 r., sygn. akt KIO 1169/17, KIO 1170/17): ,(...) Nie jest rolg

Zamawiajgceqgo przyporzadkowywanie ztozonych dowoddéw do twierdzen Odwotujacego,

wyrazonych w__wyjasSnieniach i przeprowadzanie ewentualnej symulacji kosztow,

w_wariantach, ktére moégt uwzgledni¢ Odwotujacy. Z catg mocag nalezy podkreslic, ze
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ciezarem dowodu w_tym przedmiocie ustawodawca obarczyt wykonawce (art. 90 ust. 2

ustawy Pzp) i zastepowanie w tym wzgledzie Wykonawcy przez Zamawiajgcego nie tylko

nie jest uzasadnione, ale i niedozwolone.(...)".

Izba naturalnie abstrahuje od kwestii ewentualnej tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej, ktéra takze trzeba wykazacC i potwierdzi¢

dowodami.

Izba ponownie podkresla, ze nie mozna uzupeti¢ wyjasnien podczas rozprawy:
»(-..)Stawki ZUS-owskie sg ogolnie dostepne i mozna je z fatwoScig wyliczy¢. Wylicza, iz 52
zt x 168 daje okoto 9 000 zt na osobe. Po odliczeniu sktadek ZUS i US zostaje okoto 6 000 zt
na przystowiowa reke i jest to stawka, za ktéra rozlicza sie Odwotujgcy z osobami
wspofpracujgcymi (...) Podkre$la, iz wyliczenia przedstawione w kalkulacji dofgczonej do
wyjasnien sg oparte na realnych kosztach, jak wskazywat, daje to 6 000 zt miesiecznie na
jednego eksperta”, a argumentacja z rozprawy Odwolujgcego potwierdzita, ze nie byto
zadnych przeszkdd do przedstawienia petniejszych i czytelniejszych wyjasnien. Zgodnie zas
Z orzecznictwem (za wyrokiem KIO z 4 grudnia 2018 r., sygn. akt: KIO 2387/18: ,(...) Jak
wynika z tresci art. 90 ust. 2 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, polski ustawodawca
przesagdzit, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnienn w trybie art. 90 ustawy — Prawo

zamowienn publicznych, ma_obowigzek udowodni¢ zamawiajgcemu, ze jeqo oferta nie

zawiera ceny razgco niskiej. Z przepisu teqo wynika zatem domniemanie, ze wykonawca

wezwany do ztozenia wyjasnien zaoferowat cene razgco niska. Wyjasnienia i dowody na ich

poparcie sktadane przez wykonawce w odpowiedzi ha wezwanie muszg zas$ obalic owo

domniemanie. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze owo udowodnienie realnosci ceny powinno

nastagpi¢_w toku postepowania o udzielenie zamowienia przed zamawiajgcym”.

Odnosnie kolejnego z zarzutéw a zarazem wniosku sprowadzajgcego sie de facto do
tego, ze wezwanie do wyjasnien nie byto dostatecznie wyczerpujgce i zwigzku z tym
koniecznosci ponownego wezwania do wyjasnien. W tym zakresie Izba wskazuje, Ze
Odwotujgcy nie byt jedynym Wykonawcg (Econe Consulting Sp. z 0.0.) wezwanym do
wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej. Takiej samej tresci wezwanie (z 13.01.2021 r.)
byto wystosowane do innego Wykonawcy, ktory nie miat problemu z przedstawieniem
wyjasnien (19.01.2021 r.), ktére sg petniejsze od wyjasnien Odwotujgcego w szczegdlnosci
w zakresie przedstawionej kalkulacji. Podobnie w orzecznictwie: ,(...)takie dodatkowe
wezwanie bytoby moZzliwe, gdyby wezwanie byto nieprecyzyjne, albo gdyby postanowienia

SIWZ nie byfo jednoznaczne. Izba jednakze ustalifa, ze inni Wykonawcy wezwani w tym

samym zakresie oraz wedle tej samej tresci jednoznacznie zrozumieli tak istote wezwania,
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jak réwniez doskonale wiedzieli co nalezy rozumiec (...)” (za wyrokiem KIO z 17.10.2020 r.,
sygn. akt: KIO 2394/20).

Abstrahujgc od tego, ze takze zostaly zakwestionowane przez Zamawiajgcego wbrew
btednemu stanowisku Odwotujgcego, czy tez opinii w tym zakresie wyrazonej w odwotaniu:
L,<Zamawiajgcy nie miat zastrzezenn co do ceny tego wykonawcy. Cena Odwotujgcego jest

jedynie okotfo 7 % nizsza od tej oferty”.

Wzgledem za$§ samego wezwania bezsprzecznie zawierato ono wskazanie co do
przedstawienia: ,(...) kalkulacje ceny ofertowej w zakresie Swiadczenia ustug asysty

eksperckiej z uwzglednieniem elementow wptywajgcych na cene, m.in. zaangazowanie

osobowe, finansowe, koszty roboczogodziny, zaktadany poziom zysku oraz ewentualnie inne

okoliczno$ci_decydujgce o _obnizeniu ceny w tym zakresie (...)”, a takich informacji nie

przedstawiono, a przyjemniej przedstawiono w sposéb niepeiny. Dodatkowe wyjasnienia
wigzatyby sie z koniecznoscig przebudowywania pierwotnych wyjasnien w stopniu
przekraczajgcym zwyktego dopytania. Dotyczy to tak kwestii doliczenia kosztéw ZUS, US
(danin publicznych), ale takze kosztéw zatrudnienia pracownika biurowego, ktérego
zatrudnienie na umowe o prace przewidziat Zamawiajgcy w SIWZ (m.in. koniecznos¢
wyodrebnienia kosztow zwigzanych z obowigzkiem zatrudnienia pracownika biurowego na
umowe o prace i okreslenia ilosci roboczogodzin ,nieprzerwanie przez caty okres
wykonywania tych czynnosci”. Wyjasnienia w tym zakresie z rozprawy sg po pierwsze
spéznione, po drugie niewiarygodne $wiadczgce raczej o argumentacji przedstawionej na
potrzeby postepowania odwotawczego — ujecie kosztéw w zysku, zastepowanie pracownika
administracyjnego przez wtasciciela). W tym ostatnim wypadku nalezy zauwazy¢, ze
Zamawiajgcy zastrzegt w Rozdz. IV ust. 1 pkt. 1.2 po ppkt 3 ,Uwaga” SIWZ, ze dopuszcza,

aby jedna osoba byta wskazana w nie wiecej niz 2 rolach, z wytgczeniem roli Koordynatora

zespotu 0sOb zdolnych do wykonania zamoéwienia (Koordynatora Zespotu Wykonawcy),
ktéra nie moze byc¢ fgczona z innymi rolami, a takg role miat petni¢ wtasciciel obecny na
rozprawie. Wydaje sie rowniez na podstawie stanowiska wyrazonego na rozprawie: ,(...)
W zakresie kosztow zwigzanych z delegacjg nie posiada Zzadnej statej umowy z hotelem lub
hotelami, ma wiedze co do tego, jakie hotele sg w okolicy, w ktorej realizowane bytoby
zamowienie. Zwraca uwage, Ze, z uwagi na trwajgcg pandemie, wiekszoSC pracy
wykonywana bytaby w sposob zdalny, tudziez jest mozliwo$¢ organizowania telekonferencji
poprzez darmowy program Zoom. Zwraca uwage, Ze Sam Zamawiajgcy przewidywat, iz
miejscem Swiadczenia ustuga bedzie siedziba danego wykonawcy. (...) Wyjasnia, iz co
prawda przewidywat prace innych ekspertéw, jednakze raczej o charakterze pomocniczym,
gdyz docelowo przewidywat, iz bedzie to jedynie jego, jako wtasciciela firmy, praca. Zwraca
uwage, iz Zamawiajgcy nie oczekiwat realizacji zamowienia w ten sposob, iz caty zespot
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wykonawcy stawiatby sie osobiscie w siedzibie Zamawiajgcego. JakoS¢ nie zalezy od iloSci
0sob”, ze Wykonawca ryzyko okreslonych kosztéw ujmowat w sposéb wybidrczy lub tez
dokonywat okreslonych zatozeh minimalnych nie ujmujgc wymaganych kosztow i tzw. ryzyk
maksymalnych ktére moge mie¢ miejsce w trakcie realizacji zaméwienia, np. kosztow
sporzgdzenia dokumentacji nie tylko w formie elektronicznej ale réwniez papierowej,
przestrzegania zasad godnej pracy, dokumentowania zatrudnienia, uprawnienia
Zamawiajgcego w zakresie kontroli spetniania przez Wykonawce powyzszych wymagan, czy
tez swiadczenia ustugi asystenckiej nie tylko w siedzibie Wykonawcy, ale takze w siedzibie
Zamawiajgcego, albo w miejscu, ktére w ocenie Zamawiajgcego bedzie najbardziej
odpowiednie ze wzgledu na charakter ustugi, czyli de facto w dowolnym miejscu wskazanym

przez Zamawiajgcego (ta ostatnia kwestia na str. 2 zat. nr 2 opisu przedmiotu zamowienia).

Wzgledem istotnosci (wedlug SIWZ, ptatno$¢) i celowosci samego wezwania.
Konieczne jest wskazanie, ze Zamawiajgcy wyraznie w wezwaniu wskazat, ze: ,W ztozonej
ofercie zaoferowat Pan Swiadczenie ustug asysty eksperckiej za kwote 105 000 zt brutto,
ktora jest nizsza o ponad:

1) 65% od wartosci zamdowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw | ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania,
2) 48% od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w tym zakresie.

Jednoczesnie zaoferowana cena catkowita oferty (258 373,80 zt brutto) jest o ponad
34% nizsza od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania. (...)”. Nadto, okreslit w SIWZ koniecznosé
wyceny zaréwno za realizacje catego przedmiotu zamodwienia, jak i w podziale na
opracowanie koncepcji systemu teleinformatycznego, o ktérej mowa w Rozdz. | ust. 3 pkt 1
SIWZ, oraz sSwiadczenie ustugi asysty eksperckiej, o ktérej mowa w Rozdz. | ust. 3 pkt 2

SIWZ okreslajac tym samym kluczowe, tzn. istotne elementy przedmiotu zamoéwienia. Ustalit

réwniez ze cena oferty bedzie stanowi¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia,
na warunkach okreslonych w SIWZ; w cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg zamowienia, ktore wynikajg z opisu przedmiotu zamdwienia, stanowigcego Zat.
nr 2 do SIWZ, oraz sposobu jego realizacji zawartego w istotnych postanowieniach umowy,
stanowigcych Zat. nr 1 do SIWZ; w cenie nalezy uwzgledni¢ rowniez wszystkie koszty
zwigzane z przeniesieniem autorskich praw majgtkowych. O istotnosci obu elementow
$wiadczy réwniez TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA w ramach ktérego okreslono, ze:
~Wykonawca zrealizuje przedmiot zamowienia w terminie:

1) w zakresie opracowania koncepcji — do 45 dni od zawarcia umowy,
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2) w pozostatym zakresie — od dnia zawarcia umowy do 31.08.2023 r. lub do wyczerpania
maksymalnej liczby godzin roboczych, tj. 1 500, w zaleznoSci od tego, ktore zdarzenie

nastapi jako pierwsze.”.

W przedmiotowym zakresie, w pierwszej kolejnosci Izba podnosi za orzecznictwem:
»(-..) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r.

poz. 1986) przewiduje obowigzek zamawiajgceqo wszczecia procedury wyjasniajgcej

w _zakresie razaco niskiej ceny w sytuacji gdy spetnione sa przestanki arytmetyczne,

tj. przekroczony jest prog 30% w stosunku do wartosci zamowienia albo do Sredniej

arytmetycznej ztozonych ofert, bgdz gdy cena wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci
zamawiajgcego” (za wyrokiem KIO z 08.05.2018 r., sygn. akt KIO 769/18). Nadto, przywotac
Za orzecznictwem, ze: ,(...) opieranie sie wytgcznie na jezykowej wyktadni ww. uregulowania
[art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - przyp. autora] i stosowanie tego rodzaju poréwnania [udziat

procentowego pozycji w catkowitej cenie oferty — przyp. autora] w_celu ustalenia istotnych

czeSci sktadowych ceny (kosztu) oferty, bez odwotania sie do innych kryteribw czy

okoliczno$ci, jest btedne. Wynika to z tego, ze im bardziej dana cze$¢ sktadowa ceny oferty

jest zanizona, tym mniejszy jest jej udziat procentowy w catkowitej cenie oferty. Dokonanie

oceny w ww. zakresie powinno zatem nastepowacé przy zastosowaniu roznych kryteriow,

w__zalezno$ci _od okoliczno$ci _konkretnej sprawy. Nalezy w tym miejscu przywofac

uregulowanie zawarte w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. fragment, w ktérym ustawodawca
wskazatl, iz cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe, majg budzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwoSci wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie
Z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W przypadku, gdy mamy do czynienia z zamoéwieniami o zréznicowanym przedmiocie

zamowienia, na ktory skfadajg sie np. réznorodne ustugi lub dostawy, ww. urequlowanie

nalezy odnosié¢ takze do mozliwosci wykonania poszczeqdlnych, wyodrebnionych czesci

zamoéwienia. Tym samym pojecie ,stotnoSci” czes$ci sktadowej ceny lub kosztu nalezy

interpretowacé réwniez poprzez odniesienie sie do ,istotnosci” czesci przedmiotu zamowienia,

przynaleznej danej czesci sktadowej ceny lub kosztu. (za wyrokiem KIO z 18.01.2019 r.,

sygn. akt KIO 2678/18). W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy byt zaréwno
zobowigzany do wystosowania wezwania z uwagi na okolicznosci natury arytmetycznej, jak

i z uwagi na istotne elementy przedmiotu zamaowienia.

Jezeli Odwotujgcy nie uznawat tego elementu, tj. asysty eksperckiej za istotny mogt
zakwestionowac powyzsze przynajmniej w swoich wyjasnieniach z 21.01.2021 r., czego nie
uczynit, jezeli nie chciat sktada¢ srodka ochrony prawnej, co jest praktykowane przez innych

Wykonawcow, z czym Izba sie spotkata w swojej praktyce orzeczniczej.
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Izba w przedmiotowej sprawie musiata zwazy¢ kwestie braku odpowiedzi na to, co
zawierato wezwanie, ogolnikowe wyjasnienia z 21.01.2021 r. i tylko pozornie obszerne,
z ewentualnym brakami, ktore nie miaty charakteru istotnego samego wezwania
z15.01.2021 r.

Jednoczesnie nalezy pamieta¢, ze zgodnie z orzecznictwem - za wyrokiem KIO
z 03.02.2016 r., sygn. akt: KIO 77/16): ,(...) art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164) pozwala zamawiajgcemu na

skierowanie do wykonawcy wezwania do ztoZenia dodatkowych wyjadnieni dotyczgcych

kalkulacji ceny, jednak w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt rzetelne, szczegoétowe wyjasSnienia

poparte _dowodami, ale jakieS elementy tych wyjasnien budza jego watpliwosci, czy

wymagajg doprecyzowania. Jest to prawo zamawiajgceqo, a nie jego obowigzek.
Uprawnienie to nie moze jednak prowadzi¢ do naruszenia zasady rowneqo traktowania

wykonawcow w postepowaniu, do czego mogtoby doj$é, gdyby zamawiajacy zwracajgc sie
powtdrnie o wyjasnienia, sugerowat wykonawcy, jakie wyjaSnienia powinien ostatecznie
ztozy¢”.

Nadto, wobec nie podotania przez Odwotujgcego spoczywajgcego na nim ciezarowi
dowodowemu w podstawowej nawet formie, tj. przedstawionej kalkulacji. W konsekwencji
uznajgc niecelowos¢ takiego ponownego wezwania z uwagi na okolicznosci wskazane

powyze;j.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 437/21 na podstawie

art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzektfa jak w sentencji.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 556 Pzp, wydata w sprawach o sygn. akt: KIO
436/21, sygn. akt: KIO 437/21 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowieh Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw 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) w oparciu 0 § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia wskazanego

powyzej obcigzajgc kosztami Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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