Sygn. akt: KIO 58/24

WYROK
Warszawa, dnia 29 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Bienias
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 8 stycznia 2024 r. przez wykonawce TRACKTECH Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Targu, w postepowaniu prowadzonym przez

Centralny Osrodek Sportu- Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Zakopanem,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy J. G. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg F.H.U. JSEL Sport Turystyka i Rekreacja J. G. z
siedzibg w Matym Cichym

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TRACKTECH Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Nowym Targu i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce TRACKTECH Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Nowym Targu, tytutem wpisu od odwotania.
2.2. Zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiiinriieaa



Sygn. akt: KIO 58/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centralny Os$rodek Sportu- Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Zakopanem
— prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym,
ktérego przedmiotem sg: ,Ustugi zimowego utrzymania skoczni i tras biegowych dla
Centralnego Osrodka Sportu —Os$rodka Przygotowan Olimpijskich w Zakopanem” (Numer
referencyjny: ZP.29.2023).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
27.10.2023 r., nr 2023/BZP 00467161.

W dniu 8 stycznia 2024 r. wykonawca TRACKTECH Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Targu wnidst odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy PZP czynnoéci Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, pn.: ustugi zimowego utrzymania skoczni i tras biegowych dla
Centralnego Os$rodka Sportu — Os$rodka Przygotowan Olimpijskich w Zakopanem,

polegajacych na:

1. dokonaniu btednej oceny oferty ztozonej przez Wykonawce F.H.U. JSEL Sport Turystyka i
Rekreacja J. G., NIP: 7361617145, REGON: 363105657 (dalej zwany F.H.U.), uznania jej
za zgodng z tresciag SWZ w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia, co w
konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy PZP, tj.
naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art. 16
ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie prawidtowego ich zastosowania oraz naruszenia

zasady uczciwej konkurencji i zachwianie rownej pozycji Wykonawcow w postepowaniu,

2. dokonaniu btednej oceny oferty ztozonej przez Wykonawce F.H.U. poprzez pominiecie
uchybien wykonawcy w zakresie obliczenia ceny i kosztu przedmiotu zaméwienia, co w
konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy PZP, {j.
naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w zw. z art. 16
ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie prawidtowego ich zastosowania oraz naruszenia

zasady uczciwej konkurencji i zachwianie réwnej pozycji Wykonawcéw w postepowaniu,



3. zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy F.H.U. mimo tego, ze oferta ziozona przez
tego Wykonawce jest niezgodna z warunkami zamdwienia, co stanowi naruszenie art. 239

ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP i art. 17 ust. 1 i 2 ustawy PZP.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

¢) powtodrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

d) odrzucenia oferty Wykonawcy F.H.U. z uwagi na fakt, ze tre$¢ oferty ztozonej przez tego
Wykonawce z uwagi na fakt, ze kalkulacja ceny nie obejmuje istotnych elementéw
zamowienia lub czyni to w sposob fikcyjny oraz sprzeczny niemozliwy do sprostowania w
trybie art. 223 ust. 21i 3.

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw przedtozonych w toku
postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg na okolicznosci wskazane
w dacie ich powotania, w szczegolnosci specyfikacji warunkow zamowienia z dnia
27.10.2023 r., formularzy ofertowych oraz kalkulacji ceny ofertowej przedtozonych w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez Odwotujgcego oraz Wykonawce
F.H.U., a takze wyjasnien Wykonawcy F.H.U. w zakresie wyliczenia ceny, kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych na okolicznos¢ niewlasciwego obliczenia ceny przez
Wykonawce F.H.U.,

3. zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wg norm przepisanych,

4. w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
(art. 522 ust. 1 i 3 ustawy PZP), Odwotujgcy zgda od Zamawiajgcego dokonania

czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest utrzymanie skoczni i tras biegowych dla Centralnego Os$rodka Sportu —
Osrodka Przygotowan Olimpijskich w Zakopanem. Postepowanie prowadzone jest trybie
podstawowym przy wartosci zamdwienia nieprzekraczajgcej progdéw unijnych. W ramach

postepowania ztozono 2 oferty, z czego pierwotnie Zamawiajgcy uznat za wazng jedynie



oferte Odwotujgcego, natomiast po ztozeniu odwotania z dnia 17.11.2023 r. przez F.H.U.
uznat on za wazng rowniez oferte tego ostatniego wykonawcy, przyznajac jej 100 pkt.

Oferta zostata uznana za wazng z uwagi na przedstawianie przez nig najkorzystniejszego
bilansu oceny ofert (cena 100%). Jednocze$nie nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy wezwat
wykonawce F.H.U. do zlozenia wyjasnien w kalkulacji ceny ofertowej, gdyz w wierszu nr 3 i
wierszu nr 4 kalkulacji ceny ofertowej nie wpisat on zadnej wartosci (koszt posredni ryczatt
dzienny oraz koszt posredni ryczatt za miesigc) pismem z dnia 06.11.2023 r. Wykonawca
F.H.U. odpowiedziat na zarzuty pismem z dnia 07.11.2023 r., przedstawiajgc zaktualizowang
kalkulacje ceny ofertowej z uwzglednieniem kosztéw posrednich wykonania zaméwienia z
podziatem na dzienne oraz tgczne. Wyjasnienia oraz objeta nimi kalkulacja sg wewnetrznie
sprzeczne. Nie pozwala to na uznanie, ze wykonawca F.H.U. swiadomie obliczyt koszty
posrednie wykonania zamodwienia bowiem w ogole ich nie uwzglednit w sumie wszystkich
kosztow wykonania zamowienia jakg spodziewa sie ponies¢, a ponadto suma dzienna tych
kosztéw jest nizsza niz suma tgczna, za$ gdyby potraktowac jedng lub drugg ze wskazanych
wartosci jako poprawng, a nastepnie powiekszy¢ o nig proporcjonalnie sumaryczny koszt
realizacji zamdwienia przez Wykonawce, to koszty posrednie okazujg sie byc¢ albo
absurdalnie niskie albo wysokie (ryczatt dzienny kosztéw posrednich 5.105,67 zt oraz tgczny

na poziomie 4.918,39 z).

Ponadto Wykonawca F.H.U. zaktualizowat nazwe prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
31.10.2023 r. — poprzednia nazwa brzmiata Wynajem Pokoi J. G. przy czym PKD
przedsiebiorcy rowniez nie daje rekojmi posiadanego doswiadczenia oraz zdolnosci do
Swiadczenia ustug wysokiej jakosci, o ktéorych mowa SWZ, ktérego przedmiotem jest
utrzymanie skoczni i tras biegowych dla Centralnego Osrodka Sportu — Osrodka Przygotowan
Olimpijskich w Zakopanem. Twierdzenie wykonawcy F.H.U. w piSmie z dnia 07.11.2023 r., ze
jest on w stanie zrealizowa¢ ustugi, o ktérych mowa w SWZ jest w ocenie Odwotujgcego co
najmniej watpliwe, co stanowi uzasadnienie zarzutu sprzecznosci oferty wykonawcy z SWZ w

postepowaniu, o ktorym mowa w niniejszym odwofaniu zgodnie z art. 116 ustawy PZP.

Zarzut blednego obliczenia ceny i kosztu:

Wykonawca F.H.U. dokonat btednego obliczenia ceny oraz kosztéw wykonania zamoéwienia o
czym juz byta czesciowo mowa powyzej. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze podany
przez niego sumaryczny koszt realizacji zamowienia nie obejmuje w ogole kosztow
posrednich jego wykonania pomimo wyraznego wskazania przez Zamawiajgcego w pismie z

dnia 06.11.2023 r., ze cene oferty nalezy obliczyé uwzgledniajgc caty zakres zamdwienia



(wykonawca F.H.U. nie wskazat w ogole kosztow posrednich w pierwotnej kalkulacji ceny
ofertowej).

Bardzo tatwo to udowodni¢ po prostu dodajgc do siebie liczby wskazane przez wykonawce
F.H.U. w trzech podstawowych kategoriach kosztowych wymienionych przez niego w pismie z
dnia 07.11.2023 r., stanowigcego wyjasnienia wykonawcy w zakresie wyliczenia ceny, kosztu

lub ich istotnych czesci sktadowych. Sg to nastepujgco:

1. pracownicy — suma tgczna 412.840,80 z,

2. utrzymanie trasy (koszt najmu sprzetu od COS) — suma tgczna 40.000,00 zt

3. pozostate koszty:

a. dojazd, positki, pozostate koszty pracownicze oraz niemozliwe do przewidzenia — suma
taczna 90.000,00 z;

b. VAT (8%) — suma tgczna 64.263,84 zt;

c. Podatek dochodowy — suma tgczna 71.633,55 zt;

d. Koszty posrednie ryczatt dzienny — suma dzienna 5.105,87 zt oraz suma tgczna 4.918,39

zt.

Dodanie do siebie komponentéw kosztowych wskazanych w pkt 1, 2 oraz 3 lit. od a do d
pozwala na uzyskanie sumy wszystkich kosztow obliczonych w kosztorysie wskazanym w
piSmie z dnia 07.11.2023 r., tj. kwoty 678.738,19 z. Oznacza to, ze suma wszystkich kosztow
wykonania zamodwienia zostata obliczona przez wykonawce F.H.U. z catkowitym pominieciem
kosztéw posrednich (412.840,80 + 40.000,00 + 90.000,00 + 64.263,84 + 71.633,55 =
678.738,19).

PowyZzszego nie sposob uzna¢ za oczywistg omytke rachunkowa, dajgca sie skorygowacC w
trybie art. 223 ustawy PZP. Po pierwsze koszty posrednie w ujecie dziennym i catkowitym
zostaty obliczone w sposob niemozliwy do pogodzenia, co uniemozliwia ustalenie witasciwej
ich wartosci. Po drugie suma kosztow posrednich nie zostata w zaden sposob uwzgledniona
w sumie wszystkich kosztéw wykonania zamdwienia. Nie ma zatem zadnych podstaw do
tego, aby wnioskowa¢ o intencji wykonawcy w zakresie kosztéw posrednich, na ktére bytby
gotow sie on zgodzi¢, skoro wymienione przez niego w omawianym kosztorysie miaty

catkowicie fikcyjny charakter.

Wskazuje to na oczywistg podstawe do tego by uznac¢, ze wykonawca F.H.U. niewtasciwie
obliczyt cene oraz koszty realizacji zamowienia. Po pierwsze nie uwzglednit on w ogodle
niektorych kosztéw jego wykonania w sumarycznym koszcie realizacji zamdwienia, a po

drugie pewne jego substraty okreslit w sposdb catkowicie sprzeczny i absurdalny, fj.



niemozliwy do skorygowania jako oczywistg omytke pisarskg przez postuzenie sie zasadami
doswiadczenia zyciowego lub logicznego rozumowania. Brak jest bowiem jakichkolwiek
przestanek w przedstawionym kosztorysie, na ktoérych datoby sie oprzeé¢ przy korygowaniu
wysokosci wskazanych przez wykonawce F.H.U. kosztéw posrednich lub tgcznej kwoty

kosztow realizacji zamoéwienia.

Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego stanowi w ocenie Odwotujgcego podstawe do odrzucenia
oferty w trybie przewidzianym w art. 226 ust. 5 pkt 10 ustawy PZP. Wykonawca F.H.U. ziozyt
bowiem fikcyjne oraz wewnetrznie sprzeczne wyjasnienia w pisSmie z dnia 07.11.2023 r. w
przedmiocie wysokosci kosztow posrednich wykonania zaméwienia. Wykonawca wbrew
swoim twierdzeniom ziozonym w pismie z dnia 07.11.2023 r. nie wykazuje w sposob
kompletny i klarowny jaki zysk bedzie w stanie uzyska¢ w oparciu o ztozong oferte poniewaz
niemozliwe jest ustalenie jego catkowitych kosztow jego realizacji. Fakt Zze oferta
Odwotujgcego zostata ztozona z uwzglednieniem kosztéw posrednich, a wykonawca F.H.U.
nie wliczyt ich w koszty wykonania zaméwienia i pomimo powyzszego oferta wykonawcy
F.H.U. zostata wybrana jako najkorzystniejsza z w postepowaniu przetargowym stanowi
zachwianie réwnowagi pozycji pomiedzy stronami, swiadczgcym naruszeniu zasad uczciwe;j

konkurenciji.

Zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy F.H.U. z trescig SWZ:

Wykonawca F.H.U. zaktualizowat nazwe prowadzonej dziatalnosci gospodarczej 31.10.2023
r. — poprzednia nazwa brzmiata Wynajem Pokoi J. G., natomiast art. lll ust. 5 SWZ wskazuje
jasno, ze zakres wskazanych w specyfikacji rob6t wymaga od wykonawcy mozliwosci
spetnienia oczekiwania Zamawiajgcego wzgledem wysokiej jakosci swiadczenia ustug i
koniecznoscig unikniecia btedéw w wycenach. Tego drugie wykonawca F.H.U. nie zdotat
unikngé, co zostato wykazane powyzej. Istothg kwestig natomiast jego zagadnienie, ktore
dotyczy mozliwosci udzielenia przez wykonawce F.H.U. rekojmi wykonania prac, o ktorym

mowa powyzej przy jednoczesnym zapewnieniu ich wysokiej jakosci.

Nie wydaje sie to by¢ mozliwe. Wykonawca F.H.U. nie udowodnit w postepowaniu, ze posiada
niezbedne umiejetnosci wykonania prac przy zachowaniu wysokiej jakosci tego wykonania.
Jego dziatania sugerujg, ze gtdéwny przedmiot jego dziatalnosci jest dalece odmienny od
wymaganego dla efektywnej realizacji zamoéwienia (tj. 55.20. Z: Obiekty noclegowe
turystyczne i miejsca krotkotrwatego zakwaterowania). Twierdzi on, ze jego firma od wielu lat
istnieje i dziata na rynku, a tym samym posiada niezbedne doswiadczenie do realizacji ustug

na wysokim poziomie i po zréwnowazonej cenie, ale jest to rozumowanie fatlszywe oraz



pomijajgce kwestie rodzaju dodwiadczenia, ktérym wykonawca koniecznie musi sie

legitymowac, aby by¢ w stanie zrealizowa¢ wspomniane ustugi w powyzszy sposaéb.

Bez watpienia Odwotujgcy sie takimi zdolnosciami charakteryzuje. Jego oferta w przedmiocie
wykonania ustug analogicznych do tych, ktére objete byly SWZ w powyzszym postepowaniu
przetargowym zostata juz wczesniej wybrana przez Zamawiajgcego, ktéry nie zgtaszat na
etapie wykonania prac jakichkolwiek zastrzezen. Stusznie wykonawca F.H.U. podnosi w
pismie 07.11.2023 r., ze oferta Odwotujgcego zostata wybrana przez Zamawiajgcego w roku
ubieglym wzgledem postepowania przetargowego majgcego byé przedmiotem niniejszego

postepowania.

Zgodnie z art. 116 ustawy PZP: ,W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, dodwiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zaméwienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na
odpowiednim poziomie jakosci.” Wykonawca F.H.U. nie udowodnit, ze spetnia kryteria na
podstawie stwierdzenia, ktérych datoby sie wnioskowac o tym, ze daje on rekojmie wykonania
zamowienia na poziomie jako$ciowym oczekiwanym przez Zamawiajgcego, cO W ocenie
Odwotujgcego stoi w sprzecznosci z wymaganiami stawianym potencjalnym wykonawcom

przez Zamawiajgcego w tresci SWZ.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 stycznia 2024 r. (pismo z dnia
18 stycznia 2024 r.) wnosit o odrzucenie odwotania w catosci, a w przypadku niepodzielenia

przez lzbe wniosku o odrzucenie odwotania, wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze:

W pierwszej kolejnosci, w celu uporzadkowania stanu faktycznego, Zamawiajgcy wskazuje,
ze dnia 28.11.2023 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci wyboru oferty Trachtech sp. z o.o.
uznanej wowczas za najkorzystniejszg oraz odrzucenia oferty ztozonej przez ,F.H.U. J. G.”.
Tym samym, wszczete przez ,F.H.U. J. G.” postepowanie odwotawcze przed KIO w sprawie 0
sygn. akt KIO 3449/23 zostato umorzone na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp jako
bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy zdecydowat wowczas, ze przystgpi do ponownego badania i
oceny ztozonych ofert. Na czynnos¢ Zamawiajgcego w postaci uniewaznienia wyboru oferty
Trachtech sp. z o0.0. i odrzucenia oferty ,F.HU. J. G.” z dnia 28.11.2023 r. nie zostat
wniesiony w ustawowym terminie, o ktérym mowa w art. 515 ust. 3 pkt 2 Pzp Zaden $rodek

ochrony prawnej. Trachtech sp. z 0.0. nie odwotat sie od ww. czynnosci, mimo, iz wiedziat, ze



zostata dokonana w nastepstwie zapoznania sie przez Zamawiajgcego z odwotaniem ,F.H.U.
J. G.”, w ktérym to wykonawca ten podnosit, ze jego oferta zostata odrzucona bezpodstawnie,
gdyz w istocie spetniat on warunki udziatlu w postepowaniu. Skoro Trachtech sp. z 0.0. nie
ztozyt odwotania na ww. czynnosci Zamawiajgcego z dnia 28.11.2023 r., tzn. ze miat
swiadomos¢, iz odrzucenie oferty wykonawcy ,F.H.U J. G.”, a tym samym wybér jego oferty
byty co najmniej przedwczesne. Zamawiajacy dnia 28.11.2023 r. uniewaznit

czynnosci, po to, aby ponownie zbada¢ oferte, ktéra w przeswiadczeniu Trachtech sp. z
0.0. od poczatku byta oferta niespetniajagcg warunkow zamowienia. Zatem Trachtech sp.
z 0.0. powinien byt podnies¢ zarzuty juz wczesniej tj. sktadajac odwotanie od czynnosci
Zamawiajacego w postaci uniewaznienia odrzucenia oferty Janusz Gat ,F.HU J. G.”.
Powyzsze dowodzi, ze Odwotanie wniesione w niniejszej sprawie ziozone przez
.1 RACKTECH Sp. z 0.0.” zostato wniesione po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 515
ust. 2 lit. a) Pzp, stgd winno zostaé odrzucone jako wniesione po uptywie terminu okreslonego

w ustawie Pzp. Termin ten uptyngt w dniu 04.12.2023 r.

W sytuacji niepodzielenia przez KIO w/w stanowiska co do wniosku o odrzucenie odwotania,
ponizej przedstawiam stanowisko Zamawiajgcego co do poszczegdélnych zarzutéow

Odwotujgcego.

Zamawiajgcy zaprzecza w catosci stanowisku Odwotujgcego przedstawionemu w Odwotaniu
za wyjatkiem okolicznosci przyznanych w sposob bezposredni. Zamawiajgcy podnosi, ze
przedstawione w Odwotaniu stanowisko pozbawione jest uzasadnionych podstaw
faktycznych, stanowigc jedynie bezzasadng polemike Odwotujgcego z prawidtowo

przeprowadzonym postepowaniem.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego, Zamawiajgcy podnosi co nastepuje:

Zarzuty Odwotujgcego nawigzujgce do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust 1 pkt 5)
Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 10) w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez niedokonanie odrzucenia oferty
ztozonej przez ,F.H.U. J. G.” jako niezgodnej z warunkami zamowienia i zawierajgcej btedy w
obliczeniu ceny uznac¢ nalezy za wadliwe. Wybrana oferta nie jest ani niezgodna z warunkami
zamowienia, ani nie zawiera btedu w obliczeniu ceny. Zdaniem Zamawiajgcego rozpatrzenie
obu w/w zarzutéw powinno nastgpi¢ tgcznie z uwagi na ich funkcjonalny charakter. Ponadto, z
tresci Odwotania wynika, ze zarzuty te zostaty przez Odwotujgcego potgczone, poprzez ujecie

ich wytgcznie w uzasadnieniu Odwotania na stronach od 5 do 7.



Stanowisko Odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczne. Sprzecznos¢ ta polega na
wykreowaniu przez Odwotujgcego dwoch zarzutdw tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp i
art. 226 ust. 1 pkt 10) w zw. z art. 16 Pzp, w sytuacji, gdy w uzasadnieniu Odwotania brak jest
powigzania niezgodnosci tejze oferty z warunkami zamoéwienia. Uzasadnienie przedstawione
na stronach od 5 do 7 nie zawiera zadnego merytorycznego stanowiska, ktére odnositoby sie
do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp i art. 226 ust. 1 pkt. 10 w zw. z
art. 16 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy kwestionuje dokonang przez Zamawiajgcego ocene oferty ,F.HU. J. G.” w
sytuacji, gdy Odwotujgcy nie wystepowat do Zamawiajgcego z wnioskiem o
udostepnienie dokumentacji przetargowej po dniu 07.11.2023 r. w celu zapoznania sie z
peina dokumentacja postepowania. Mowa tu w szczegoélnosci o tresci wezwania z dnia
20.12.2023 r. oraz wyjasnien ztozonych przez ,,F.H.U. J. G.” dnia 21.12.2023 r.

Odwotujgcy opiera przedstawione w Odwotaniu zarzuty wytgcznie na podstawie: tresci oferty
,F.H.U. J. G.”, treSci wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 06.11.2023 r.,
tresci ztozonych przez ww. wykonawce wyjasnien z dnia 07.11.2023 r. oraz tresci
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 02.01.2024r., pomijajagc w
zupetnosci wezwanie do ztozenia wyjadnien z dnia 20.12.2023 r. oraz tresé¢ wyjasnien
ztozonych przez ,F.HU. J. G.” z dnia 21.12.2023 r. Zdaniem Zamawiajgcego brak w/w
informacji po stronie Odwotujacego spowodowato sformutowanie chybionych zarzutéw

Odwotania.

Dowédd: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20.12.2023 r. i wyjasnienia ,F.H.U. J. G.” z
dnia 21.12.2023 r.

W wyniku przeprowadzenia powtérnego badania i oceny ofert w nastepstwie czynnosci z dnia
28.11.2023 r. (uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie odrzucenia
oferty), Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze oferta ,F.H.U. J. G.” byla prawidtowa.
Wprawdzie oferta zawierata w swojej tresci uchybienia w postaci niewypetnienia wierszy w
zakresie kalkulacji ceny oferty w pozycji nr 3 i 4, jednak stanowito to przedmiot wyjasnieh z
dnia 07.11.2023 r. oraz dodatkowo z dnia 20.12.2023 r. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia
przez ,F.H.U. J. G.” razagco niskiej ceny, a wyjasnienia Wykonawcy z dnia 07.11.2023r. w tej

czesci nie budzity watpliwosci. Zamawiajgcy wezwat nastepnie w dniu 20.12.2023r.

.F.H.U. J. G.” do udzielenia wyjasnieh co do metodyki przedstawionej kalkulacji. Wyjasnienia

ztozone przez ,F.H.U. J. G.” z dnia 21.12.2023 r. ponownie wyeliminowaty watpliwosci
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Zamawiajgcego. Wypetniajgc wymog proceduralny, Zamawiajgcy przed dokonaniem wyboru
oferty w dniu 28.12.2023 r., wezwat Wykonawce do wyrazenia zgody na wybodr oferty.
Wykonawca w dniu 29.12.2023 r. wyrazit zgode na wybor oferty. Zawiadomienie o wyborze

oferty najkorzystniejszej wystano w dniu 02.01.2024 r.

Dowéd: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20.12.2023 r., Wyjasnienia ,F.H.U. J. G.” z dnia
21.12..2023 r., Wezwanie Wykonawcy do wyrazenia zgody na wybor oferty, Odpowiedz
,F.HU. J.G.”.

Majgc na uwadze powyzsze oraz uwzgledniajgc fakt ryczattowej formy wynagrodzenia
wskazaé¢ nalezy, ze kalkulacja ceny oferty (tabela elementéw rozliczeniowych) miala
charakter wylacznie informacyjny, w celu podziatu transz ustalonego wynagrodzenia
ryczatltowego na poszczegodlne miesigce. Obowigzujagcym i wigzagcym bylo wskazanie
facznego wynagrodzenia za calos¢ zaméwienia realizowanego w okresie od dnia
16.11.2023r., do 31.03.2024 r. Wymodg ten postawiono w celu zaplanowania przeptywow
finansowych, z uwagi na konieczno$¢ zabezpieczenia srodkédw w ramach dwdch lat
budzetowych, tji. na lata 2023 i 2024. Ponadto, w celach rozliczeniowych i w celach
ewidencjonowania rachunkowego, podziat taki byt w ocenie Zamawiajgcego zasadny i
oczywisty. Nalezy podnies¢, ze specjalistyczny i wysoce niestandardowy charakter
zamowienia sprawiat, ze ustalenie wynagrodzenia w formie ryczaltu jest najbardziej
korzystnym dla Zamawiajgcego. Powyzsze powoduje, ze wymagane przez Zamawiajgcego
wskazanie przez oferentdéw wynagrodzenia za catos¢ zamowienia o charakterze ryczattowym
jest najbardziej adekwatne do przedmiotu zamowienia. Podstawg ustalenia ryczattowego
charakteru wynagrodzenia byto przeniesienie na Wykonawcow pewnych ryzyk, zwlaszcza
pogodowych, majgcych wplyw na nalezytg realizacje zamowienia. Zapisy SWZ nie budzity w

tym zakresie zadnych watpliwosci Wykonawcow.

Dowéd: Projektowane postanowienia umowy (§ 4 ust. 1) zawarte w SWZ

Potwierdzeniem powyzszego sg réwniez inne zapisy SWZ, do ktérych Wykonawcy nie wnosili
zadnych wnioskéw, w ktorych Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawcy przy kalkulacji
uwzglednili nastepujgce wymagania:

,, 1. Cene oferty nalezy obliczy¢ uwzgledniajgc calty zakres zamdowienia.”

,,2. Stawka VAT za ustugi objete przedmiotem zamoéwienia wynosi 8% i takg stawke nalezy
przyjgc w ofercie. Zdaniem Zamawiajgcego jest to stawka poprawna pod wzgledem

podatkowym i odnosi sie do ustug objetych przedmiotem zamdwienia.”
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3. Cena musi zawiera¢ wszystkie koszty, jakie mogg powstac w trakcie realizacji
zamowienia,

w tym rowniez koszty wskazane w opisie przedmiotu zamowienia.”

,,4. Wykonawca ponosi koszty optat za udostepnienie sprzetu.”

,,5. Koszty udostepnienia sprzetu zgodnie z cennikami obowigzujgcymi w COS-OPO.”

,,6. Zaoferowane ceny jednostkowe netto sg state i mogg ulec zmianie wytgcznie na
warunkach okreslonych w tresci projektowanych postanowien umowy i opisu przedmiotu
zamowienia.”

,,7. Cena oferty powinna by¢ podana w ujeciu za cato$¢ ustug a rozliczenia co miesieczne
nalezy przedktadac¢ na koniec miesigca do zatwierdzenia w celach rozliczeniowych.”

,,8. Rozliczenia miedzy zamawiajgcym i wykonawcg prowadzone bedg w polskich ztotych.”

Dowéd: SWZ - Rozdziat ,XII Opis sposobu obliczenia ceny” (w aktach sprawy).

Konsekwencjg w/w zapisow jest ustalenie faktycznego wynagrodzenia tgcznego, jakim
bezsprzecznie jest ryczalt. Oceniajgc zatem zgltoszony zarzut niezgodnosci oferty z
warunkami zamowienia tj. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp i art. 226 ust. 1 pkt. 10 w zw. z
art. 16 ust. 1 Pzp traktujgcy o btedzie w obliczeniu ceny (kalkulacji), stwierdzi¢ nalezy, ze z
uwagi na wskazang powyzej ryczattowg forme wynagrodzenia, zarzuty Odwotania sg
niezasadne i btedne. Kalkulacja tresci oferty nie miala bowiem istothego znaczenia, w
sytuacji, w ktérej Wykonawca podawat cene za cato$¢ ustug w ujeciu ryczattowym. Cena za
catos¢ zamowienia miata by¢ przedstawiona na formularzu kalkulacji ceny oferty, co tez

zostato spetnione przez wszystkich Wykonawcow.

Brak wpisania do tabeli dot. kalkulaciji tresci oferty kosztéw posrednich zostat przez ,F.H.U. J.
G.” wyjasniony najpierw w dniu 07.11.2023 r., a nastepnie dodatkowo w dniu 21.12.2023 r.
Bezpodstawny jest zatem zarzut, ze cena oferty nie obejmowata tych elementéw, w sytuaciji,
w ktorej jak wynika z tresci ww. wyjasnien, koszty te zostaty faktycznie uwzglednione przez

Wykonawce w zaoferowanej tgcznej cenie ryczattowe;.
Dowéd: Wyjasnienia ,F.H.U. J. G.” z dnia: 07.11.2023 r. i 21.12.2023 r.
Wskazanie przez Odwotujgcego mylnych wartosci pozycji sumy tgcznej i sumy dziennej uznac

nalezy za nieuzasadnione, gdyz ,F.H.U. J. G.” w sposdb czytelny i jasny wyjasnit w pismach

datowanych na 07.11.2023 r. i 21.12.2023 r. tre$¢ i prawidtowos$¢ ztozonej oferty.
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Wyjasnienia te nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego, w szczegdlnosci matematycznych
oraz nie zmieniaty treSci zlozonej oferty. Dlatego tez kalkulacja przedstawiona w
wyjasnieniach z dnia 21.12.2023 r. zostata zdaniem Zamawiajgcego sporzgdzana prawidtowo,

a stwierdzone drobne omytki nie zmienity tresci samej oferty.

Dowéd: Wyjasnienia ,F.H.U. J. G.” zdnia: 07.11.2023 r. i 21.12.2023 r.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ fakty, wynikajgce z przediozonych materiatéw

przetargowych, zawartych w aktach sprawy:

» W pkt. a) wyjasnien Wykonawca wskazat sposéb wyliczenia sumy dziennej i sumy fgcznej,

* W pkt. b) wyjasnien Wykonawca wskazat sposéb wyliczenia sumy dziennej i sumy tgcznej,
wskazujgc rowniez na nieistotng omytke stwierdzong w wezwaniu skierowanym przez
Zamawiajgcego,

« W pkt. c) wyjasnien Wykonawca wskazat sposob obliczen, w tym potwierdzit fakt nieistotnej
omyiki,

« W pkt. d) wyjasnien Wykonawca wskazat sposdéb obliczen, w tym wyjasnit jedng z
uzasadnionych przyczyn wezwania do wyjasnien, nie majaca istotnego wptywu na tres¢ oceny
oferty,

* W pkt. e) wyjasnien Wykonawca wskazat sposob obliczen, w tym potwierdzit prawidtowos¢
przedstawionych wyliczeh.

W podsumowaniu wyjasnien Wykonawca ponownie potwierdzit, Ze zaktada osiggniecie

zysku, przedstawiajgc w tym celu wiarygodne wyliczenia,

Z wiw wzgledéw stwierdzi¢ nalezy, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie wystgpita
podnoszona w Odwotaniu niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5)
Pzp), ani jakakolwiek inna sytuacja zwigzana z btedami w obliczeniu ceny (art. 226 ust. 1 pkt
10) w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp).

Zamawiajacy wskazuje, ze jego stanowisko pozostaje zgodne z obowigzujgcymi przepisami
prawa, utrwalonym stanowiskiem doktryny i orzecznictwem sgdowym zgodnie, z ktérym
sposoéb obliczenia ceny, w tym nawet ewentualne niescistosci, nie majg znaczenia z punktu
widzenia niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia, jak réwniez nie stanowig btedu w
obliczeniu ceny. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 01 pazdziernika 2012 r., sygn.
akt: KIO 1516/12; KIO 1994/12 wskazata, ze: ,,dla wysokosci ceny okreSlonej w formie
ryczaftu nie majg znaczenia faktycznie poniesione przez wykonawce koszty. Jest to

wynagrodzenie przyjete z géry bez przeprowadzania szczegélowej analizy
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jakichkolwiek kosztorysow. Przyjeta przez wykonawce metodologia ustalenia ceny

ryczaitowej nie ma bowiem znaczenia.”

W kontekscie w/w stanowiska Zamawiajgcego, w szczegodlnosci wobec obalenia zarzutéw
Odwotujgcego zawartych w pkt 1 i 2 Odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze wadliwym i btednym jest
dalsze stanowisko Odwotujgcego nawigzujgce do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239
ust. 1 Pzp. Zarzut ten nie znajduje potwierdzenia w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, co
powoduje, ze nie doszio réwniez do naruszenia art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 1 i 2 pzp. W
przeprowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat bowiem wyboru oferty z najnizsza

ceng i zgodnie z kryterium oceny ofert (cena 100%) zawartg w SWZ.

Zarzuty Odwotujgcego dotyczgce niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamdwienia oparte
na analizie danych zawartych w CEIDG ,F.H.U. J. G.” sg niezrozumiate, gdyz Zamawiajgcy
nie okreslit warunkdéw udziatu w postepowaniu. Stanowisko Odwotujgcego odnosi sie do
kwalifikacji podmiotowej Wykonawcow, co nie ma zwigzku z podstawg wniesienia Srodka

ochrony prawnej.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych z dnia
27.10.2023 r., nr 2023/BZP 00467161.

W dniu 8 stycznia 2024 r. wykonawca TRACKTECH Spdtka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Targu wnidst odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy PZP czynno$ci Zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, pn.: ustugi zimowego utrzymania skoczni i tras biegowych dla
Centralnego Osrodka Sportu — Osrodka Przygotowahn Olimpijskich w Zakopanem,

polegajacych na:

1. dokonaniu btednej oceny oferty zlozonej przez Wykonawce F.H.U. JSEL Sport
Turystyka i Rekreacja J. G., NIP: 7361617145, REGON: 363105657 (dalej zwany
F.H.U.), uznania jej za zgodng z treScig SWZ w zakresie oferowanego przedmiotu
zamowienia, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z
przepisami ustawy PZP, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie prawidtowego
ich zastosowania oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji i zachwianie rownej

pozycji Wykonawcow w postepowaniu,
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2. dokonaniu bfednej oceny oferty ztozonej przez Wykonawce F.H.U. poprzez pominiecie
uchybien wykonawcy w zakresie obliczenia ceny i kosztu przedmiotu zamoéwienia, co
w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy PZP,
tji. naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w zw. z
art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie prawidtowego ich zastosowania oraz
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i zachwianie rownej pozycji Wykonawcéw w

postepowaniu,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy F.H.U. mimo tego, ze oferta ztozona przez
tego Wykonawce jest niezgodna z warunkami zamowienia, co stanowi naruszenie art.
239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP i art. 17 ust. 1 i 2 ustawy
PZP.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce TRACKTECH Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nowym Targu, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z
dnia 22 stycznia 2024 r. (pismo z dnia 18 stycznia 2024 r.) wnosit o odrzucenie odwotania w
catoéci, a w przypadku niepodzielenia przez Izbe wniosku o odrzucenie odwofania, wnosit 0

oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca
- J. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.H.U. JSEL Sport Turystyka i
Rekreacja J. G. z siedzibg w Matym Cichym.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.

Przystepujacy pismem wniesionym do Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2024 r.

(pismo z dnia 19 stycznia 2024 r.) odniost sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Przystepujacy stwierdzit, iz w trakcie prowadzonego postepowania Przystepujgcy zostat
dwukrotnie wezwany do ztozenia wyjasnien, z ktérych dobitnie wynika, iz zaoferowana cena
nie jest razaco niska oraz zawiera w sobie wszystkie elementy mimo omyitkowego
przeoczenia i nie wypetnia dwéch pozycji w tabeli. Btad jak miat miejsce, jest ewidentng
omytkg rachunkowg i tak nalezy go traktowa¢ w odniesieniu do orzecznictwa KIO — co
prawidlowo uczynit Zamawiajgcy. Pojawiajgce sie watpliwosci Przystepujgcy wyjasnit w

drugiej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w tresci przedstawiajgc dziatania
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matematyczne obrazujgce metodyke kalkulacji ceny. Wyliczenia przedstawione
Zamawiajgcemu w wyjasnieniach wykazaty realny zysk, jaki Przystepujacy bedzie w stanie
osiggnac¢ na bazie ztozonej oferty. Przystepujgcy nie odniost sie do drugiego zarzutu, gdyz w

jego ocenie jest on catkowicie bezzasadny.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy

w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 17 ust. 1i 2 ustawy PZP:

1. Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkéw, ktdére zamawiajgcy moze przeznaczyC¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktaddéw.

2. Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest

niezgodna z warunkami zamaéwienia.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze

uczestnika postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku
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rozprawy — ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Ponadto w ocenie skladu orzekajgcego
Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia
zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowacC poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i
przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji
postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznoéci podniesione w
odwofaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba w pierwszej kolejnosci odniesie sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania,
ze wzgledu na to, iz odwotanie wniesione przez Odwotujgcego zostato wniesione po uptywie
terminu, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 lit. a) Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, iz w dniu 28
listopada 2023 r. uniewaznit czynnosci wyboru oferty Trachtech sp. z 0.0. uznanej poprzednio
za najkorzystniejszg oraz odrzucenia oferty ztozonej przez F.H.U. J. G., a postepowanie
odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 3449/23 zostato umorzone na podstawie art. 568 pkt 2
ustawy Pzp jako bezprzedmiotowe. Na czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci uniewaznienia
wyboru oferty Trachtech sp. z 0.0. i odrzucenia oferty F.H.U. J. G. nie zostat wniesiony w
ustawowym terminie, o ktérym mowa w art. 515 ust. 3 pkt 2 Pzp Zzaden S$rodek ochrony
prawnej. Z tego tez wzgledu, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy w niniejszej sprawie
powinien byt podnies¢ zarzuty wczesniej, tj. skiadajac odwotanie od czynnosci

Zamawiajacego w postaci uniewaznienia odrzucenia oferty Janusz Gat F.H.U. J. G..

Izba nie zgadza sie z powyzszym pogladem Zamawiajgcego. |zba zwaza, ze zgodnie z art. 7

pkt 18 ustawy Pzp, przez postepowanie o udzielenie zamoéwienia nalezy rozumieé
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postepowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie
zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert, prowadzone jako
uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamdwienia ustalone przez
zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania
postanowiehh umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, konczgce sie zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w

sprawie zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu.

Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest

uporzgdkowanym ciggiem czynnoéci, ktérych podstawg sg warunki zamoéwienia ustalone

przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania
postanowienn umowy w sprawie zamdwienia publicznego, konczace sie zawarciem umowy w

sprawie zamdwienia publicznego albo jego uniewaznieniem.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz w ocenie Izby Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 28
listopada 2023 r. czynnosci uniewaznienia wyboru oferty Trachtech sp. z 0.0. i odrzucenia
oferty F.H.U. J. G., dokonat tych czynnosci po to, aby dokonaé¢ ponownego badania i oceny
ztozonych ofert, co jest zgodne z powyzszg normg prawng wskazujgcg na ,uporzgdkowany
cigg czynnosci”. Do momentu podjecia decyzji przez Zamawiajgcego w postaci ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty, co nastgpito w dniu 2 stycznia 2024 r. (publikacja informacji
o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej), zdaniem Izby, Odwotujgcy nie byt obowigzany
do ztozenia odwotania, liczgc termin na jego wniesienie od czynnosci zamawiajgcego w

postaci uniewaznienia odrzucenia oferty J. G. F. H. U J. G. z dnia 28 listopada 2023 r.

Nadto Izba zwaza, ze umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2
ustawy PZP nie pozbawia wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, w
tym Odwotujgcego z mozliwosci skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, w przypadku gdy

Zamawiajgcy ponownie dokona czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Tym samym, Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i

odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przechodzgc do warstwy merytorycznej, lzba zwaza, ze zarzut nr 1 odwotfania w zakresie
uznania przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego za zgodng z trescig SWZ w zakresie
oferowanego przedmiotu zamoéwienia, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty

niezgodnie z przepisami ustawy PZP, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art. 226 ust.
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1 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie prawidtowego ich
zastosowania oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji i zachwianie réwnej pozycji

Wykonawcéw w postepowaniu, jest w ocenie Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze Odwotujacy opart powyzszy zarzut na analizie danych zawartych w CEIDG
Przystepujgcego, wskazujgc w odwotaniu, iz Przystepujgcy zaktualizowat nazwe prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej 31.10.2023 r., za$ poprzednia nazwa brzmiata Wynajem Pokoi J.
G..

Izba wskazuje, ze zgodnie z pkt Ill ust. 5 SWZ, Zamawiajgcy postawit wymagania stawiane
wykonawcom w ramach opisu przedmiotu zaméwienia, wymagajgc réwniez odbycia wizji

lokalnej w celu zapoznania sie z obiektami i zapewnieniu nalezytej realizacji zamdwienia.

Izba zwaza, ze w pkt V ust. 1 SWZ, Zamawiajgcy nie postawit jakichkolwiek warunkow
udziatu w postepowaniu, stwierdzajgc jedynie, iz ,Obowigzujgce sg wymagania opisu

przedmiotu zamdwienia, w ktérych przedstawiono wymagane standardy realizacji ustug”.

Nadto w pkt V ust. 3 SWZ, Zamawiajgcy nie opisat podmiotowych $rodkéw dowodowych,
jakich bedzie zgdat w przedmiotowym postepowaniu: ,Podmiotowe srodki dowodowe: nie

dotyczy”.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz w formularzu ofertowym Przystepujgcy
o$wiadczyt, iz ,oferujemy nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia” oraz ze odbyt wizje
lokalng w dniu 31.10.2023 r.

Zdaniem Izby, to ze Przystepujgcy ,zaktualizowal” nazwe prowadzanej dziatalnosci
gospodarczej nie mozna skutkowaé z gory zatozeniem, iz ztozone powyzej o$wiadczenie
przez Przystepujgcego jest niezgodne z prawdg i w ten sposob Przystepujgcy nie daje rekojmi
nalezytego wykonania prac, zwlaszcza, jak juz lzba wskazata powyzej, Zamawiajgcy nie
zgdat w przedmiotowym postepowaniu zadnych podmiotowych $rodkéw dowodowych na
potwierdzenie tego, iz ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie w postaci

wykazu ustug wraz z dowodami.

Tym samym, w ocenie Izby zarzut ten jest niezasadny.

Odno$nie zarzutu nr 2 odwotania dotyczacy dokonania przez Zamawiajgcego btednej oceny

oferty ztozonej przez Wykonawce F.H.U. poprzez pominiecie uchybien wykonawcy w zakresie
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obliczenia ceny i kosztu przedmiotu zamdwienia, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru
oferty niezgodnie z przepisami ustawy PZP, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie
prawidtowego ich zastosowania oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji i zachwianie

réwnej pozycji Wykonawcow w postepowaniu, jest w ocenie Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze istota sporu dotyczyta sytuacji, w ktérej to Przystepujgcy nie wypetniajac w
kalkulacji ceny ofertowej (tabela elementéw rozliczeniowych), stanowigcy zatgcznik nr 3 do
SWZ, poz. 3i 4, tj. odpowiednio koszty posrednie ryczat dzienny oraz koszty posrednie ryczatt
za miesigc, powoduje zdaniem Odwotujgcego, iz suma kosztéw posrednich nie zostata
uwzgledniona w sumie kosztow wykonania zamdwienia. Izba nie zgadza sie z powyzszym

pogladem Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w dniu 6 listopada 2023 r. wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP do udzielenia wyjasnien, w zwigzku
z podejrzeniem zaoferowania razgco niskiej ceny m.in. o wyjasnienie, czy oferta uwzglednia
elementy, jakie Wykonawca winien uwzgledni¢ w tresci oferty, w tym zwigzane z
udostepnieniem sprzetu, wskazane w pkt | ppkt 1 pkt 1), 3), 4) i 5). Na ww. wezwanie
Przystepujgcy w dniu 7 listopada 2023 r. ztozyt wyjasnienia, przedstawiajgc m.in. koszty
posrednie ryczat dzienny na kwote 5.105,87 zt (suma dzienna) oraz sume fgczng na kwote
4 918,39 zt (suma tgczna), sredni koszt zimowego utrzymania (dzienny) z oferty na kwote 5
821,00 zt oraz sume kosztéw na kwote 678 738,19 zi, cene oferty na kwote 803 298,00 zi,
zysk na kwote 124 559,81 zt, w tym zysk miesieczny na kwote 24 911,96 zt. Jednoczesnie
Przystepujacy oswiadczyt, iz , w ztozonej pierwotnie ofercie omytkowo nie zostaly zawarte w
kalkulacji, gdyz ujeto je w pozycji: Sredni koszt zimowego utrzymania (dzienny) — wynoszacy
5 821,00 zt".

W zwigzku z powyzej udzielonymi wyjasnieniami, Zamawiajgcy w dniu 20 grudnia 2023 r. w
trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien tresci
ztozonej oferty w zakresie metodyki przedstawionej kalkulacji m.in. w pkt d) ,Koszty posrednie

ryczatt dzienny na sume dzienng 5 105,87 zt i_sume taczng 4.918,39 zi. Prosimy o

przedstawienie sposobu wyliczenia sumy dziennej i sumy fgcznej, w tym potwierdzenie
rachunkowe wyliczenia (dziatania, w oparciu o ktoére wyliczone zostaly wskazane
kwoty), gdyz z danych zawartych w tabeli nie wynika, ze suma lagczna wyliczona na
kwote 4.918,39 zl jest wyliczona w oparciu o dziatanie arytmetyczne wynikajace z

obliczenh sumy dziennej wynoszacej 5.105,87 zt)”.
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Na powyzsze wezwanie Przystepujacy w dniu 21 grudnia 2023 r. udzielit wyjasnien
wskazujgc, iz: ,Wartos¢ 4 918.39 zt jest sumg poszczegdlnych elementéw, w skiad ktorych
wchodzi:

e Pracownicy suma dzienna: 2 991,60 zt

Utrzymanie trasy suma dzienna: 289,86 zt

Dojazd, positki, pozostate koszty pracownicze oraz nie mozliwe do przewidzenia suma
dzienna: 652.17 zt
Vat 8 % suma dzienna: 465,68 z

Podatek dochodowy suma dzienna: 519,08 zt

Wartos¢ 5 105, 87 powstata w wyniku dodania kosztow polisy OC od prowadzonej
dziatalnosci zakupionej na 12 miesiecy ( wskazanej w dalszej czeSci SWZ) 2249,76 zt : 12

miesiecy = 187.48

4918,39 + 187,48 = 5 105.87 zt — kwota ta nie brata udziatlu w sumie catosciowej gdyz stuzyta
wylgcznie do oszacowania wartosci: Sredni koszt zimowego utrzymania (dzienny) Z
OFERTY”.

Tym samym, w ocenie Izby, wskazywanie przez Odwotujgcego mylnych pozycji sumy tgcznej i
sumy dziennej lzba uznata za nieuzasadnione, poniewaz po pierwsze Przystepujacy w
spos6b zrozumialy i jasny wyjasnit ww. kwestie w wyjasnieniach z dnia 7 listopada 2023 r .
oraz z dnia 21 grudnia 2023 r., a wyjasnienia te nie zmieniaty tresci zlozonej oferty przez
Przystepujgcego, a po drugie Odwotujgcy opart swdj zarzut wylacznie na pierwszych
wyjasnieniach Przystepujgcego z dnia 7 listopada 2023 r., przy czym co nalezy podkre$li¢ do
oceny ztozonej oferty, w tym zaoferowanej ceny przez Przystepujgcego nalezy braé réwniez

wyjasnienia z dnia 21 grudnia 2023 r.

Niezaleznie od powyzszego, lzba chciataby w tym miejscu rowniez podkresli¢, iz zgodnie z
postanowieniami SWZ w pkt XII ust. 1, Zamawiajgcy wskazat, iz ,Cene oferty nalezy obliczy¢
uwzgledniajgc caty zakres zamowienia”, ,Cena musi zawieraC¢ wszystkie koszty, jakie mogg
powstac w trakcie realizacji zamowienia, w tym rowniez koszty wskazane w opisie przedmiotu
zamowienia (ust. 3 pkt XIl SWZ ), czy tez ,Cena oferty powinna by¢ podana w ujeciu za
catos¢ ustug a rozliczenia co miesieczne nalezy przedktadaC na koniec miesigca do
zatwierdzenia w celach rozliczeniowych” (ust. 7 pkt Xl SWZ). W ocenie Izby powyzsze
postanowienia SWZ majg swoje odzwierciedlenie takze w zapisach projektowanych
postanowien umowy (PPU), stanowigcy zatacznik nr 2 do SWZ, w ktérym tow § 4 ust. 11 3

PPU Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat na wynagrodzenie ryczattowe zawierajgce
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wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu wykonywania ustug objetych
przedmiotem zamowienia, o czym $wiadczg odpowiednio postanowienia ust. 1 PPU ,Strony
ustalajg ryczattowg wartos¢ przedmiotu umowy w okresie jej obowigzywania na podstawie
oferty na kwote ....... zl netto, wraz z podatkiem VAT 8% w kwocie ..... zt {j. ....... zt brutto,
a kalkulacja ceny ofertowej stanowi zatacznik nr 1 do Umowy” oraz ust. 3 PPU
~Wynagrodzenie, o ktéorym mowa w ust. 1 ma charakter wynagrodzenia ryczattowego, ktére
zawiera wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu wykonywania ustug objetych

przedmiotem zamdwienia”.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby kalkulacja ceny ofertowej nie miata istotnego
znaczenia, poniewaz kazdy wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu, w
tym Przystepujacy podawat cene za cato$¢ ustug w ujeciu ryczaltowym, zwitaszcza
uwzgledniajgc rowniez fakt ryczattowej formy wynagrodzenia. Tym samym, Izba zgadza sie z
Zamawiajgcym, ktéry w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze ,kalkulacja ceny oferty (tabela
elementéw rozliczeniowych) miata charakter wytgcznie informacyjny, w celu podziatu transz

ustalonego wynagrodzenia ryczattowego na poszczegdlne miesigce”.

Warto powotac sie w tym miejscu na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 pazdziernika
2012 r. o sygn. akt: KIO 1516/12; KIO 1994/12, zgodnie z ktérym: ,,dla wysokosci ceny
okreslonej w formie ryczaftu nie majg znaczenia faktycznie poniesione przez wykonawce
koszty. Jest to wynagrodzenie przyjete z gory bez przeprowadzania szczegbtowej analizy
Jakichkolwiek kosztorysow. Przyjeta przez wykonawce metodologia ustalenia ceny ryczaftowej
nie ma bowiem znaczenia”, a Izba w pemni sie¢ zgadza z pogladem tamtejszego sktadu

orzekajgcego.

W podobnym duchu wypowiedziat sie takze Sgd Okregowy w Krakowie, ktéry w wyroku z dnia
24 czerwca 2019 r. Il Ca 928/19, stwierdzit, ze ,w utrwalonym orzecznictwie zaréwno sgdéw
powszechnych, jak Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze w przypadku ceny
ryczattowej za wykonanie zamowienia, wykonawca zobowigzany jest tylko ujg¢ wszystkie
koszty zwigzane z realizacjag zamowienia, a ustalona kwota wynagrodzenia za wykonanie
zamowienia jest niezmienna. Ponadto, przy wynagrodzeniu ryczattowym, w kontekscie
wymogow wynikajgcych z legalnej definicji ceny, nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna
ceny (...) Przy cenie ryczattowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe majg
tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z tredci SIWZ, wykonawcy mogg
swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami kosztorysu/formularza cenowego
(...) Wysoko$¢ ceny jednostkowej w danej pozycji nie dowodzi, ze wykonawca nie wliczyt

koniecznych kosztéw i naktadéw, gdyz mogt je wliczy¢é w innej zblizonej pozyciji opisu (...)".
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Konkludujgc, w ocenie Izby, brak wpisania do tabeli w kalkulacji ceny ofertowej kosztow
posrednich zostat przez Przystepujgcego wyjasniony wpierw wyjasnieniami z dnia 7 listopada
2023 r., a nastepnie wyjasnieniami z dnia 21 grudnia 2023 r. Tym samym, zdaniem I|zby
zarzut Odwotujgcego, ze cena oferty Przystepujgcego nie obejmowata ww. kosztow jest w
ocenie Izby nieuzasadniony, zwtaszcza ze z tresci ww. wyjasnien wynika, iz koszty te zostaty
faktycznie uwzglednione przez Przystepujgcego w zaoferowanej tgcznej cenie ryczattowej, a
Odwotujgcy nie wykazat, tj. nie udowodnit stosownymi dowodami, ze Przystepujgcy nie
uwzglednit kosztéw posrednich w zaoferowanej przez niego cenie. Poza tym, jak juz Izba
powyzej wskazata, z projektowanych postanowien umowy wynika, iz w niniejszym
postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym, zas koszty posrednie nie
zostaty w jakikolwiek sposob w PPU uregulowane w sposéb indywidualny, odmienny przez

Zamawiajgcego.

Tym samym, zdaniem Izby, zarzut nr 2 jest niezasadny, a w konsekwencji réwniez zarzut nr 3.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b w zw. z § 8 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc

kosztami postepowania Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...
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