Sygn. akt XXIII Zs 34/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 sierpnia 2021 .

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zamoéwien Publicznych w skladzie :
Przewodniczacy: sedzia Arkadiusz Kucharski

Protokolant : Oliwia Malczyk

po rozpoznaniu w dniu 18 sierpnia 2021 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z udzialem

zamawiajacego : Wojewodztwo (...)

odwotujacego : konsorcjum wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (...) S.A. wK., (...) S.A.
wkK, (...)S.A.wK.

przy udziale wykonawcy : (...) sp. z 0.0. sp. k. we W. (przystepujacego po stronie zamawiajacego),
na skutek skargi odwolujacego od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 29.01.2021 r., sygn. akt (...)
1. oddala skarge,

2. zasagdza od konsorcjum (...) S.A.wK., (...) S.A.wK,, (...) S.A. w K. na rzecz Wojewodztwa (...) 12500 zl (dwanaScie
tysiecy pieéset zlotych) tytulem kosztéw postepowania skargowego,

3. oddala wniosek (...) sp. z 0.0. sp. k. we W. o zasadzenie na jej rzecz kosztéw postepowania skargowego,

4. zwraca konsorcjum (...) S.A. wK., (...) S.A.wK., (...) S.A. w K. ze Skarbu Panstwa-Sadu Okregowego w Warszawie
30 000 zl (trzydziesci tysiecy zlotych) tytulem nadplaconej oplaty od skargi,

5. zwraca (...) sp. z o0.0. sp. k. we W. ze Skarbu Panstwa-Sadu Okregowego w Warszawie 9000 zl (dziewie¢ tysiecy
zlotych) tytulem calej oplaty od interwencji uboczne;j.

Arkadiusz Kucharski

Sygn. akt XXIII Zs 34/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Wojewodztwo (...) (dalej : zamawiajacy) prowadzil postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na przygotowanie, wdrozenie i utrzymanie platformy (...) w ramach projektu
pn. ,, (...) ((...))” (znak postepowania: (...)).

Ogloszenie o zamo6wieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 grudnia 2019
r. pod numerem (...)

Zamawiajacy w dniu 10 grudnia 2020 r. poinformowal wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. (...) Sp.
7 0.0. Sp. k. we W. (dalej: (...)). W dniu 21 grudnia 2020 r. wykonawca Konsorcjum w skladzie: (...) S A. w K. - Lider
Konsorcjum, (...) S.A. w K. - Czlonek Konsorcjum, (...) S.A. w K. - Czlonek Konsorcjum, reprezentowane przez Lidera



Konsorcjum: (...) S.A. w K. (dalej: (...)) zlozyl odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 9o ust. 1, 211 3 w zw. z art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 193 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm, zwanej dalej : Pzp) poprzez niewykonanie wyroku Krajowej
Izby Odwolawczej z dnia 21 wrzes$nia 2020 r. w sprawie (...), zgodnie z ktorym Krajowa Izba Odwolawcza nakazata
Zamawiajacemu przeprowadzenie badania i oceny oferty (...) wyraznie wskazujac, ze katalog pytan sporzadzony przez
Krajowa Izbe Odwolawczg jest katalogiem minimalnym i wynikajacym z zakresu zaskarzenia w tej konkretnej sprawie,
podczas gdy Zamawiajacy zaniechal samodzielnego, kompleksowego i obiektywnego przeprowadzenia badania i
oceny oferty (...), w szczeg6lnoséci w zakresie razaco niskiej ceny, a dodatkowo naruszyl zasade jednokrotno$ci
wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny, wielokrotnie wskazywatl (...) na konieczno$é przestawienia dowodow
na poparcie twierdzen, ktore padly we wecze$niejszych wyjasnieniach, a zatem ich przedstawienie przez (...) byloby
spdznione, podpowiadal (...), co powinno by¢ poprawione w kolejnych (trzecich) wyjasnieniach wobec przedluzenia
terminu na skladanie wyjasnien, co stanowi takze o razgcym naruszeniu przez Zamawiajacego zasady réwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu oraz zasady uczciwej konkurencji, a takze niezachowaniu bezstronnosci
i obiektywizmu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy (...), ktérego cena oferty zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, gdyz
Zamawiajacy blednie ocenil zlozone przez (...) wyjasnienia oraz dowody w zakresie razaco niskiej ceny: zaré6wno ceny
jako calo$ci, jak i istotnych cze$ci skladowych ceny, nieprawidlowo przeanalizowal i blednie ocenil wyjaénienia w
zakresie czynnikow cenotworcezych (wyliczen kosztow), w szezegdélnosci pochodzacych od podwykonawcow, ktorzy
lacznie realizuja 65% zamoéwienia, a wykonawca (...) nie udowodnit realnoéci zaoferowanej w postepowaniu ceny,
nie udowodnil, iz mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajacego i wynikajacymi z odrebnych przepiséw za zaoferowana cene;

3. art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a oraz ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22a ust. 1 - 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia (...),
jako wykonawcy niespelniajacego warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty (...) za odrzucona/odrzucenia oferty (...), w sytuacji w ktorej:

1) 75% zamodwienia publicznego maja wykonac (...) i (...) S.A.( dalej: (...)), czyli podmioty nieposiadajace zadnego
do$wiadczenia wymaganego SIWZ i niewskazane jako podmioty posiadajace doswiadczenie wymagane SIWZ, bo
takimi podmiotami sa (...) S.A.i(...) sp. z 0.0. (zwane dalej : (...) oraz (...)),

2) w zakresie dostaw sprzetu - 35% zaméwienia w zakresie dostaw sprzetu ma wykonac (...), spélka nieposiadajaca
zadnego do$wiadczenia w dostawie sprzetu wymaganego SIWZ, przy 5% zamdwienia w zakresie dostaw sprzetu, ktore
ma wykonac (...) - spotka wskazana jako posiadajaca doSwiadczenie w dostawie sprzetu wymaganego SIWZ,

3) ze zobowigzania (...) zalgczonego do oferty w zaden sposéb nie wynika, aby podwykonawca (...) mial braé¢
udzial w ustludze konfiguracji infrastruktury techniczno- systemowej w klaster wysokiej dostepnosci, a jedynie, iz
ma bra¢ udzial w dostawie sprzetu, a zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy w ogdle nie ustalil, ktéry z podmiotow
((...)/ podwykonawca) wykonuje te usluge i czy legitymuje sie wymaganym dos$wiadczeniem, co prowadzi do
wniosku, iz podwykonawcy udostepniajacy zasoby realnie nie wykonaja uslug, w stosunku do ktérych Zamawiajacy
postawil wymagania w zakresie do§wiadczenia w ich wykonaniu, a konstrukcja oferty stanowi prébe wprowadzenia
Zamawiajacego w blad i obejécia przepisow Pzp (w szczegblnodci art. 22a ustawy Pzp), co zdaniem Odwolujacego
implikuje rowniez zarzut, iz wykonawca (...) w wyniku co najmniej lekkomy$lnosSci lub niedbalstwa przedstawil
informacje wprowadzajace w blad Zamawiajacego, moggcy mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, a zatem powinien podlega¢ wykluczeniu zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a jego oferta powinna zostaé uznana za odrzucona zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - ktore to przepisy Zamawiajacy takze naruszyl, przy czym z daleko idacej ostroznosci nalezy
podniesé takze zarzut zaniechania wezwania (...) do wyjaénien i przedstawienia dowodéw na to, ze podjete przez niego



srodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelno$ci (brak uruchomienia procedury self-cleaning), czym naruszono
art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp,

4) o$wiadczenie Wykonawcy w wykazie ustug (zalacznik nr 5) oraz protokét odbioru z (...) (referencja (...)) potwierdza
wykonanie zamoéwienia na dzien 22 lutego 2019 r., podczas gdy z tresci publicznie dostepnych dokumentéw wynika,
iz termin wykonania tego zamoéwienia uptywal w dniu 8 lutego 2019 r., co implikuje wewnetrzng sprzeczno$é
pomiedzy tre$cig SIWZ w referencyjnym zamowieniu a treécig przedstawionego Zamawiajgcemu protokotu i Swiadczy
o nieterminowym, a wiec nienalezytym wykonaniu tego zamoéwienia, przy czym zdaniem Odwolujacego taki sposob
opisu wykonania referencyjnego zamowienia w wykazie ustug i przedstawienie tak sformulowanego protokotu odbioru
oznacza, iz (...) w wyniku co najmniej lekkomys$lno$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
blad Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, a zatem powinien podlegaé wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a jego oferta
powinna zostaé uznana za odrzucona zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - ktore to
przepisy Zamawiajacy takze naruszyl, przy czym z daleko idacej ostroznos$ci nalezy podnie$¢ takze zarzut zaniechania
wezwania (...) do wyjasnien i przedstawienia dowodéw na to, ze podjete przez niego Srodki sa wystarczajace do
wykazania jego rzetelno$ci (brak uruchomienia procedury self-cleaning), czym naruszono art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp,

Z ostroznoSci procesowej Odwolujacy zarzucili takze:

a) zaniechanie wezwania (...) do wyjasnien, celem zadoSéuczynienia przez tego wykonawce obowigzkowi
udowodnienia Zamawiajgcemu, iz ushugi, do realizacji ktérych zdolno$ci w zakresie do§wiadczenia s3 wymagane,
wykonaja podmioty, na ktérych zdolnoéciach (...) polega, oraz celem zado$tuczynienia przez tego wykonawce
udowodnienia Zamawiajacemu, iz (...), realizujac zamoéwienie, bedzie dysponowal niezbednymi zasobami tych
podmiotow, a takze zaniechanie wezwania (...) do zastgpienia tych podmiotéw innym podmiotem lub podmiotami lub
zobowiazania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamo6wienia zgodnie z ustawa Pzp, czym Zamawiajacy
naruszyt takze art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a oraz ust. 1b pkt 3, art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 1 - 5 w zw. z art. 7 ust.
1, 21 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp;

b) zaniechanie wezwania (...) do wyjaénien rozbiezno$ci pomiedzy terminem wykonania zamoéwienia wskazanego
w wykazie ustlug oraz protokole z wykonania zamoéwienia a terminem wykonania zamoéwienia wynikajacym z
dokumentacji zamoéwienia bedacego przedmiotem referencji (...), czym Zamawiajacy naruszyt takze art. 22 ust. 1 pkt
2, ust. 1a oraz ust. 1 b pkt 3 ustawy Pzp, art. 22a ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1 - 5 ustawy Pzp w zw. z art.
7 ust. 1, 2 1 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp,

Wobec ww. zarzutéw Odwolujacy wnieéli o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty (...);

2. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu;

3. powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert w postepowaniu;

4. dokonania czynnoéci odrzucenia oferty (...);

5. wykluczenia z postepowania (...), a w konsekwencji uznania oferty (...) za odrzucong / odrzucenia oferty (...);

6. wezwania Odwotujacego do przedstawienia o§wiadczen i dokumentéw podmiotowych na podstawie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku odrzucenia oferty (...) oferta Odwotujacego jest najwyzej oceniong, niepodlegajaca
odrzuceniu, oferta w postepowaniu; a z daleko posunietej ostroznoSci procesowej:

7. wezwania (...) do zloZenia wyjasnien - zgodnie z pkt. 3 lit. a) i b) powyzej, a takze wnibst o:



« dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéow powotanych w treéci odwolania lub przedlozonych
w toku postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwolawcza, na okolicznosci wskazane w treSci
uzasadnienia lub w dacie ich powolania,

« zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania odwolawczego.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie z dnia 13 stycznia 2021 r. wniést o oddalenie odwolania w catosci.

KIO wyrokiem z dnia 29 stycznia 2021 r., sygn. akt: (...), w punkcie pierwszym odrzucila odwolanie w zakresie
zarzutu naruszenia art. 9o ust. 1,21 3 w zw. z art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 193 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie
w jakim jego podstawa faktyczna dotyczy niewykonania wyroku KIO z dnia 21 wrze$nia 2020 r, w sprawie sygn.
akt: (...), w punkcie 2 uwzglednila odwolanie i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnoSci badania i oceny ofert, w tym wezwanie (...) na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupelnienia oswiadczen lub dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spelnienia warunku udziatu
W postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.11it b, c oraz d SIWZ, w punkcie 3. wyroku pozostate
zarzuty oddalono, a w pkt 4 orzeczono o kosztach postepowania.

W uzasadnieniu wskazanego wyzej wyroku KIO stwierdzila, Ze odrzuceniu podlegal zarzut naruszenia art. 9o ust. 1,
213 wzw. zart. 7ust. 11 3 wzw. z art. 193 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna
dotyczyla niewykonania wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 wrze$nia 2020 r. w sprawie o sygn. akt:
(...)- W tym zakresie KIO wskazala, iz zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwolanie, jezeli
stwierdzi, ze odwolanie dotyczy czynnoéci, ktéra zamawiajacy wykonal zgodnie z treScia wyroku Izby lub sadu lub, w
przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwolaniu, ktéra wykonal zgodnie z zgdaniem zawartym w odwolaniu. Dalej
KIO stwierdzila, ze nie bylo sporne miedzy Stronami postepowania odwolawczego, ze pismem z dnia 23 wrzes$nia 2020
r. Zamawiajacy wezwal wykonawce (...) w trybie art. 87 ust. 1 oraz 9o ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjadnien tresci
oferty oraz ceny oferty zgodnie z sentencjg wyroku Izby z dnia 21 wrze$nia 2020 r. sygn. akt: (...). W ww. wyroku Izba
wskazala w sentencji katalog pytan, ktére nalezalo skierowaé do wykonawcy (...), co tez Zamawiajacy uczynil pismem z
dnia 23 wrzeénia 2020 r., wykonujac tym samym wyrok Izby. W ocenie Izby okoliczno$é¢, iz Zamawiajacy w wezwaniu
z dnia 23 wrzeSnia 2020 r. skierowanym do (...) ograniczyt sie wylacznie do katalogu pytan wskazanych przez Izbe
W Ww. orzeczeniu nie oznacza, ze Zamawiajacy nie dokonal powtérnej oceny i badania oferty wykonawcy (...), a w
konsekwencji, ze wyrok nie zostal wykonany prawidlowo. Wobec powyzszego Izba stwierdzila, iz przedmiotowy zarzut
odnoszacy sie do ww. okolicznosci faktycznych podlegal odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Dalej KIO uznala, ze nie potwierdzil sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawecy (...) na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 9o ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jako zawierajacej razaco
niska cene, gdyz Zamawiajacy blednie ocenil zlozone przez ww. wykonawce wyjasnienia oraz dowody, jak rowniez
zarzut wadliwego przeprowadzenia procedury wyjasnien ceny oferty wykonawcy (...) poprzez naruszenie zasady
jednokrotnego wezwania wykonawcy do wyjasnien.

W tym zakresie KIO wskazala, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Stosownie do treSci art. 9o ust. 1 ustawy Pzp,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeéci skladowe, wydaja sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budza watpliwosci zamawiajacego co do mozliwoéci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, zamawiajacy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegbdlnosci w zakresie:

1. oszczedno$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktorych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ 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);



2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3. wynikajacym z przepisoOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spolecznym, obowiazujacym w miejscu, w
ktorym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajacym z przepisow prawa ochrony §rodowiska oraz
5. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy (art. 9o ust.
2 ustawy Pzp). Ponadto stosownie do tresci art. 9o ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie udzielil wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zlozone przez wykonawce
wyjaénienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych, winny byé konkretne, wyczerpujace
i rozwiewajace watpliwoSci zamawiajacego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okre§lonymi w SIWZ lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy bowiem ciazy
obowiazek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolily mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki
tym czynnikom cena oferty zostala obnizona (por. wyrok KIO z dnia 2 lutego 2016 r. sygn. akt: KIO 66/16). Sytuacja
prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego do zlozenia wyjasnien, w tym dowodow, w
przedmiocie razaco niskiej ceny, w ogdble ich nie zlozyl oraz wykonawcy, ktory zlozyl wyjasnienia ogdlnikowe i
niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu (por. KIO
w wyroku z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16).

Dalej KIO zaznaczyla, ze w postepowaniu odwolawczym Izba bada nie tyle sama cene oferty, co czynno$c
zamawiajacego polegajaca na ocenie zlozonych przez wykonawce wyjasnienn i prawidlowos$é odrzucenia czy
zaniechania odrzucenia oferty danego wykonawcy. Tym samym rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato
ustalenia, czy na podstawie zlozonych przez wykonawece (...) wyjasnien Zamawiajacy byl uprawniony do uznania, ze
cena zaoferowana przez ww. wykonawce nie jest razgco niska. W tym miejscu KIO podkreslila, iz z uwagi na skuteczne
(niewzruszone przez Odwolujacego oraz nieodtajnione przez Zamawiajacego) objecie przez wykonawce (...) tajemnica
przedsiebiorstwa zasadniczej cze$ci wyjadnien z dnia 6 kwietnia 2020 r., 25 wrze$nia 2020 r. oraz 9 pazdziernika 2020
r. wraz z dowodami, brak jest mozliwo$ci szczegélowego odniesienia sie do poszczegdlnych aspektow tych wyjasnien.

Dalej KIO wskazala, ze nie podzielita stanowiska Odwolujacego, jakoby przeprowadzona przez Zamawiajacego
procedura wyjasnien ceny oferty wykonawcy (...), w szczegblnosci dokonana po wyroku KIO z dnia 21 wrze$nia 2020
r. sygn. akt: (...), byta wadliwa wobec naruszenia zasady jednokrotnego wezwania do wyjasnien ceny. Przepisy ustawy
Pzp nie okre$laja bowiem liczby wezwan do wyjasnien ceny oferty, ktére moga zosta¢ wystosowane do wykonawcy. W
orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze brak jest przeszkdd do ponownego wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien
w powyzszym zakresie, jesli pierwotne wyjaénienia wykonawcy nie rozwialy watpliwosci zamawiajacego zwiazanych
z razaco niska cene lub gdy istnieje w danym zakresie potrzeba uzyskania bardziej szczegdlowych wyjasnien albo gdy
wystosowane przez zamawiajgcego wezwanie mialo charakter na tyle ogoélny, ze nie mozna z jego tresci wyczytac,
ktore elementy kalkulacyjne winny zostaé przez wykonawce wyjaénione, czy tez budzily watpliwoéci zamawiajacego
(por. wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 758/20, wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r. sygn. akt:
KIO 489/19, wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2019 r. sygn. akt: KIO 480/19, wyrok KIO z dnia 28 marca 2017 r. sygn.
akt: KIO 466/17).

Ograniczeniem dla ponownego wszczecia procedury wezwania wykonawcy do wyjasnien ceny oferty jest sytuacja, gdy
uprzednio zlozone przez wykonawce wyjasnienia sg ogbélnikowe, lakoniczne, a wykonawca nie podjal nawet préby
udowodnienia, ze skalkulowana przez niego cena jest ceng realng oraz rynkowg i gwarantuje prawidlowg realizacje
przedmiotu zamoéwienia (por. wyrok KIO z dnia 20 wrze$nia 2017 r. sygn. akt: KIO 1847/17).



KIO podkresdlila jednak, ze taka sytuacja nie miala miejsca w okolicznoSciach przedmiotowej sprawy. Wykonawca
(...) w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajacego z 23 marca 2020 r., ktérego tre$é¢ zostala skutecznie
zakwestionowana na drodze Srodkéw ochrony prawnej, przedstawil szerokie, wielowatkowe, poparte dowodami
wyjasnienia ceny oferty. Tres$¢ zlozonych przez (...) wyjaénien wymagala jednak kontynuowania procedury poziomu
ceny, o czym przesadzila Izba w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2020 r. sygn. akt: (...), jednoznacznie przy tym wskazujac, iz
Zamawiajacy nie jest ograniczony wylacznie do wyjasnienia okolicznoS$ci wskazanych przez Izbe, ktére z mocy prawa
ograniczone sg granicami postawionych zarzutéw i wskazanymi przez Zamawiajacego podstawami odrzucenia oferty
(...). Dalej nie mozna pominaé, iz wezwanie skierowane do (...) po wyroku KIO z dnia 21 wrzeSnia 2020 r. sygn. akt:
(...) obarczone bylo bledem polegajacym na wyznaczeniu Wykonawcy zbyt krotkiego terminu na zlozenie wyjaénien
(2 dni), co zreszta przyznal sam Odwolujacy. Tym samym nie mozna tracié¢ z oczu tego, ze wykonaweca (...) skladal
Zamawiajacemu wyjasnienia ceny w terminie nierealnym (2 dni), co tez skutkowalo ponownym skorzystaniem przez
(...) ze Srodkdw odwolawcezych, w wyniku ktorych Zamawiajacy uwzglednil zadanie (...) i przedtuzyl termin na zlozenie
stosownych wyjaénien do 9 pazdziernika 2020 r.

KIO wskazala, ze majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci, w tym w szczegdlnoéci krotki termin na zlozenie wyjasnien
razaco niskiej ceny sygnalizowany przez (...) w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, nie mozna zdaniem
Izby czynié¢ zarzutu, ze w wezwaniu z dnia 29 wrzeSnia 2020 r. Zamawiajacy ponownie wskazat (...) na konieczno$c
zlozenia dowodow, ktdre nie zostaly zlozone wraz z wyjasnieniami z dnia 25 wrzeénia 2020 r. Termin na zlozZenie
dowoddw na poparcie twierdzen wynikajacych z pisma z 25 wrzesnia 2020 r. uplywal de facto 9 pazdziernika 2020
r., bowiem do tego dnia Zamawiajacy wydluzyt (...) termin na udzielenie wyjasnien i ztozenie dowodéw, konwalidujac
tym samym czynno$¢ wezwania z dnia 23 wrzeénia 2020 r. w zakresie wyznaczonego terminu. Trudno zatem uznadé,
iz dowody zloZone przez (...) w wydluzonym przez Zamawiajacego do 9 pazdziernika 2020 r. terminie byly spdznione
i winny zosta¢ pominiete przy ocenie wyjasnienn poziomu ceny. Zdaniem KIO wyjasnienia zlozone przez (...) pismem
z dnia 25 wrze$nia 2020 r. pisane ,pod presja czasu” oraz zlozone w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie, by
unikna¢ ewentualnego odrzucenia oferty, nalezy czyta¢ kompleksowo i lacznie z wyjasnieniami i dowodami zlozonymi
9 pazdziernika 2020 r.

W konsekwencji KIO stwierdzila, ze w Swietle powyzszego nie mozna uznaé, ze wyjasnienia zlozone przez (...)
pismem z dnia 25 wrze$nia 2020 r. byly niekompletne czy nierzetelne, skoro zostaly zlozone w $ciéle okre§lonych
okolicznos$ciach faktycznych zdeterminowanych w znaczacej mierze wyznaczonym przez Zamawiajacego krotkim
terminem. Co wiecej, trudno postawi¢ Zamawiajacemu zarzut, iz przystapil od razu do badania i oceny wyjasnien
zlozonych przez (...) pismem z dnia 25 wrzeénia 2020 r., a nastepnie wezwal (...) pismem z dnia 29 wrze$nia
2020 r. do wyjasnienia dalszych okolicznosci, jakie zaistnialy, wobec udzielonych uprzednio wyjasnien. Z czynno$ci
Zamawiajacego podjetych w postepowaniu mozna wywie$¢ wniosek, iz Zamawiajacy oczekiwal zlozenia przez (...)
kompletnych wyjaénienh do 9 pazdziernika 2020 r. KIO zaznaczyla, iz hipotetycznie mozliwa i prawnie dopuszczalna
bylaby sytuacja, w ktorej po analizie zlozonych przez (...) wyjaénien z 9 pazdziernika 2020 r. powstalyby dalsze
watpliwo$ci wymagajace wyjasnienia, przy czym kazdorazowo nalezy mie¢ na uwadze tre$¢ udzielonych przez
wykonawce wyjasnien oraz zakres wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego.

Izba nie podzielila stanowiska Odwolujacego, jakoby wezwanie skierowane do (...) pismem z dnia 29 wrzeénia 2020
r., mialo stanowi¢ probe ratowania oferty (...) przed jej odrzuceniem z postepowania oraz naruszalo fundamentalne
zasady udzielania zamowien publicznych. Analiza catoksztaltu czynno$ci podejmowanych w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia, w tym tres¢ wezwan kierowanych do (...), nieprawidlowe odrzucenie oferty ww. Wykonawcy
jako zawierajacej razaco niska cene, kontynuowanie procedury wyjaénien poziomu ceny potwierdza jedynie, ze
Zamawiajacy w sposéb wyjatkowo wszechstronny zbadat cene zaoferowang przez (...) za wykonanie zaméwienia.

Dalej Izba wskazala, ze Odwolujacy nie zakwestionowal wezwania skierowanego do (...) w dniu 29 wrzesnia 2020
r. w pelnym zakresie. Lektura odwolania doprowadzita KIO do wniosku, ze jedyna okoliczno$¢, ktorg Odwotujacy
skonkretyzowal w ww. zakresie dotyczyla pytania zawartego w punkcie 1. przedmiotowego pisma, w ktérym
Zamawiajacy wymagal wyjasnienia, czy podane przez (...) w wyjaénieniach z dnia 25 wrzeénia 2020 r. kwoty byly



kwotami netto czy brutto, w szczegdlnoSci w zakresie ad. 3. Komentujac te kwestie KIO wskazala, ze bledne sg
wyobrazenia Odwolujacego, iz wykonaweca (...) nie wskazal w skladanych Zamawiajacemu wyjasnieniach cenowych,
czy dane kwoty byly kwotami netto czy brutto. Przeczy temu tre$¢ gtownych wyjaénien z dnia 6 kwietnia 2020 r., w
ktorych jednoznacznie wskazano (przede wszystkim w tabelach) jakimi kwotami postuguje sie Wykonawca oraz dalsze
wyjasnienia skladane przez (...). KIO zauwazala, iz nie mozna zgodzi¢ sie z Odwoltujacym, iz niewskazanie w jednym z
punktéw wyjadnien ceny oferty sporzadzanych w duzym rezimie czasowym, czy podane przez (...) kwoty sa kwotami
netto czy brutto S$wiadczy o braku rzetelnosci ztozonych wyja$nien i winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy.
W ocenie Izby powyzsze pytanie Zamawiajacego zawarte w punkcie 1. pisma z dnia 29 wrze$nia 2020 r. potwierdzalo,
ze Zamawiajacy wnikliwie badat skladane mu wyjasnienia ceny. W koncu wskazaé¢ nalezy, iz sposéb zbudowania
ceny ofertowej (...) z uwzglednieniem kwot netto/brutto co do poszczegélnych elementéw obrazuje zloZzony przez
Zamawiajacego dowdd pn. ,Zestawienie czynnikow cenotwoércezych oferty (...)” (objety tajemnicag przedsiebiorstwa)
opracowany wlasnie na podstawie wyjaénien (...).

Dalej Izba stwierdza, ze pozostale okolicznosci faktyczne podnoszone przez Odwoltujacego dotyczace poszezegdlnych
punktéw wezwania z dnia 29 wrzes$nia 2020 r., szczegblowo omawiane podczas rozprawy w dniu 14 stycznia 2021
r., nie mogly zosta¢ wziete pod uwage przez Izbe jako wykraczajace poza podstawe faktyczng zarzutu (arg. z art.
192 ust. 7 ustawy Pzp). KIO wskazala, ze ogélnych twierdzen Odwotujacego dotyczacych treSci wezwania z dnia 29
wrze$nia 2020 r. zawartych na stronie 15. odwolania nie sposob uzna¢ za konkretyzacje zarzutu dotyczacego wadliwie
przeprowadzonej procedury wyjasnien ceny oferty.

W konsekwencji powyzszych rozwazan KIO nie stwierdzila, by wezwanie z dnia 29 wrze$nia 2020 r. skierowane do
wykonawcy (...) w przedmiocie wyjasnien ceny oferty stworzylo wykonawcy bezpodstawng szanse do wyjasnienia
i zlozenia dowodéw potwierdzajacych prawidlowo$c i rzetelnoéci kalkulacji cenowej. Czynnoéci Zamawiajgcego
znajdowaly umocowanie w przepisach ustawy Pzp oraz orzecznictwie Izby i prowadzily do wszechstronnego zbadania
i oceny wyjasnien ztozonych przez (...).

W dalszej czedci swojego uzasadnienia KIO odniosta sie do oceny zlozonych przez (...) wyjadnien ceny. W tym
zakresie KIO wskazala, ze nie dopatrzyla sie po stronie Zamawiajacego uchybien w zakresie przeprowadzonej
oceny tych wyjasnien. Wyjasnienia te zostaly przedstawione w sposob wyczerpujacy i czynily zado$é wymaganiom
wskazanym w treSci wezwan Zamawiajacego, a ich ocena zostala przeprowadzona przez Zamawiajacego z
dochowaniem nalezytej starannos$ci. Izba podkresla, iz wyjaénienia zlozone przez Przystepujacego nie ograniczaly
sie do lakonicznego przedstawienia poszczegoélnych elementéw cenowych, ktérych wyja$nienia Zamawiajacy
wymagatl od wykonawcy, ale stanowily szeroki wywod pozwalajacy w sposéb pozytywny ocenié ich treéé, jak
rowniez wywie$¢ wniosek co do prawidlowos$ci kalkulacji ceny ofertowej. Zlozone przez (...) wyjasnienia zawieraly
konkretne wyliczenia poszczegdlnych pozycji skladajacych sie na cene zaoferowang przez wykonawce za realizacje
zamoOwienia, stanowigcych jednocze$nie najwazniejsze elementy cenotwoércze. Ponadto zlozone przez (...) wyjasnienia
zaoferowanej ceny zostaly poparte licznymi dowodami, korelujacymi z trescia udzielonych wyjaénien. Tym samym
(...) sprostal ciezarowi dowodu i wykazal, Ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

KIO podkresdlila tez, iz nie podzielila akcentowanej przez Odwolujacego kwestii, jakoby po stronie (...) istnial
obowiagzek szczegdlowego wykazania Zamawiajacemu sposobu kalkulacji cenowej przez podwykonawcow, w
szczegoblnosci (...) ((...)) oraz (...). W kontekScie powyzszego po pierwsze dostrzec nalezy, iz obowiagzku w ww. zakresie
nie natozyl na (...) Zamawiajacy trescig skierowanych wezwan do wyjasnienia poziomu ceny. A po drugie nalezy
wskazaé, ze na gruncie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wyjaénienia ceny oferty, w tym sposob jej
zbudowania sklada wykonaweca, ktory co do zasady ma prawo realizowaé zamowienie przy udziale podwykonawcow
oraz polegaé na sporzadzonych przez nich ofertach cenowych. KIO wskazala, iz nie istnieje jeden wzorzec, czy
schemat konstruowania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Kazdy z wykonawcdw przygotowujac oferte moze
zwrdcié przy wycenie uwage na inne aspekty zamoéwienia, kazdy z wykonawcoéw ma wlasne zasady polityki cenowej,
funkcjonuje w innych realiach rynkowych, czy tez wspédlpracuje z réznymi podwykonawcami. Nie ma jednego
katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien odwolywa¢é sie dany wykonawca
sporzadzajac kalkulacje ceny oferty. Nie ma tez jednego katalogu dokumentéw sktadanych przez wykonawcoéw na



potwierdzenie, iz zaoferowana przez nich cena nie jest cena razgco zanizona. Tym samym czynienie zarzutu, iz
(...) kalkulujac cene oferty polegal na ofertach i o§wiadczeniach podwykonawcow jest niewlasciwe. KIO wskazala
tez, iz zlozone przez (...) wraz z wyjasnieniami z dnia 6 kwietnia 2020 r. oferty podwykonawcéw nie ograniczaly
sie do podania globalnej kwoty za wycenione ustugi lub dostawy, czy tez z treéci ofert nie wynikalo, ze obejmuja
one ,wszystkie koszty” jak przypuszczal Odwotujacy. Oferty podwykonawcow (...) zawieraly zestawienia elementow
objetych kalkulacjg ofertowa, w tym zakres oferowanych ustlug lub dostaw (zalgcznik nr 10, 11, 12, 13, 14 i 15 do
wyjaénien z 6 kwietnia 2020 r ), a cze$¢ z nich obejmowala rowniez wycene poszczegolnych ustug lub dostaw (zalacznik
nr 11, 12, 13 do wyjasnien z 6 kwietnia 2020 r.).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zaakceptowania zanizonej pracochlonno$ci wykonania poszczegélnych
elementéw oprogramowania oraz zaakceptowania zanizonej wyceny osobodnia (osobogodziny) zaré6wno w ramach
ushugi rozwoju, jak i w ramach wszystkich innych ushug i czynnoéci wykonywanych w ramach realizacji zaméwienia
KIO wskazala, iz Odwolujacy nie wskazal w treSci odwolania zadnych wyliczen, czy tez danych matematycznych
majacych uzasadniaé prezentowane stanowisko. W szczego6lnoéci z treSci odwolania nie wynika jaki - zdaniem
Odwolujacego - poziom pracochlonnosci przy realizacji niniejszego zamdwienia nalezaloby uznaé za prawidlowy dla
jego nalezytej realizacji. Odwolujacy nie wskazal takze na jakim poziomie - w jego ocenie - winna ksztaltowac sie
stawka wyceny osobodnia (osobogodziny) za §wiadczenie ustug rozwojowych oraz innych wynikajacych z przedmiotu
zamoOwienia, aby jej wysoko$¢ uznac¢ za rynkows. Izba wskazala, iz wykonaweca (...) w wyjasnieniach ceny z dnia 6
kwietnia 2020 r. ujal koszty zwiazane z realizacja ustug rozwojowych (pkt 21), uwzgledniajac przy tym odpowiednie
role w projekcie i odpowiedni etap zamoéwienia. (...) w punkcie 17 wyjadnien z 6 kwietnia okre§lil ilo§¢ przewidzianych
prac programistycznych (rbh) z podzialem na poszczegélne etapy zamowienia. Co wiecej, stawki wynagrodzenia
poszczegblnych specjalistow zostaly wskazane na stronie 2 i 3 wyja$nien z 6 kwietnia 2020 r. i poparte stosownymi
dowodami. Za nieuzasadnione Izba uznala stanowisko Odwolujacego dotyczace wydzielenia ze stawki za uslugi
rozwoju ((...) zt brutto) kwoty z tytulu praw autorskich ((...) z}), co tez mialoby przesadzaé, ze stawka na poziomie
(...) zl netto jest stawka calkowicie nierealng i nierynkowa. Odwolujacy na poparcie powyzszego stanowiska nie
przedstawil zadnej argumentacji, jak rowniez nie odpart w toku rozprawy twierdzen Zamawiajacego i Przystepujacego
wskazujacych, ze prawa autorskie stanowia element wynagrodzenia nierozerwalnie zintegrowanego z ta stawka.

Za goloslowne Izba uznala takze twierdzenia Odwolujacego, ktory wskazywal, ze ,niemozliwe jest, aby stawka (...) za
ustuge rozwoju pokrywala takze koszty dojazdu do siedziby Zamawiajgcego, w sytuacji w ktorej taka ustuga musialaby
byt $wiadczona w siedzibie Zamawiajacego”. KIO zauwazala w tym zakresie, ze w wyjadnieniach z dnia 6 kwietnia
2020 r. pkt 1 (...) ujal koszty zwiazane z dojazdem do siedziby Zamawiajacego, ktore poparte zostaly dowodami
stanowiacymi zalacznik nr 16 1 17.

Dalej KIO wskazala, ze analogicznie jak w przypadku uslug rozwoju wykonawca (...) przedstawil w punkcie 12
wyjasnien ceny z dnia 6 kwietnia 2020 r. koszty zwigzane realizacja ustug utrzymania, uwzgledniajgc poszczegolne
role w projekcie i w rozbiciu na dany etap zamoéwienia zgodnie z postanowieniami specyfikacji. Z tre$ci wyjaénien
wynika, ze Wykonawca objal wyceng uslugi utrzymania platformy przez zespét administratoréow systemu, I-¢j i II-
¢j linii wsparcia. Szczegbdlowe wyjasnienia w tym zakresie zawarto takze w punkcie 4 cze$é II. wyjasnien (...) z dnia
9 pazdziernika 2020 r. W przypadku ustug utrzymania warto rowniez zauwazy¢, ze Zamawiajacy nie wymagal od
wykonawcéw podania w formularzu ofertowym stawki za ich §wiadczenie, jak w przypadku ustug rozwoju, a sam
Odwolujacy poza twierdzeniem, ze stawki za $wiadczenie ustug utrzymania zostaly zanizone przez (...) nie podal
i nie wykazal ich rynkowego poziomu. Jednocze$nie szczegblowe wyjaénienia w zakresie ustlug utrzymania zostaly
zawarte w punkcie 2 i 4 wyjasnien (...) z dnia 25 wrzeénia 2020 r. oraz w wyjaénieniach z 9 pazdziernika 2020 r.
wraz z zalgcznikami. W kwestii rezerwy na wzrost wynagrodzen specjalistow realizujacych projekt (...) wyjasénil, ze
przewidzial trzy elementy marginesu dotyczace tego kosztu, co potwierdzaja wyjaénienia zawarte w pkt. 21, pkt. 22
ppkt 4 oraz pkt. 24 wyjasnien z 6 kwietnia.

KIO stwierdzila, iz stanowiska Odwotlujacego co do zanizonej stawki za ustugi rozwoju nie potwierdza dowod nr 11
dotyczacy zarobkow programistow w pierwszej polowie 2019 r. Stusznie wskazal Zamawiajacy, ze rzeczony dowod
nie daje pelnego obrazu zarobkéw specjalistbw w branzy IT w Polsce z uwzglednieniem poziomu do$wiadczenia



i kompetencji zawodowych specjalistow (tzw. junior, mid, senior), bowiem stanowil tylko wyciag z raportu (...).
Przedlozony przez Odwolujacego wyciag z ww. raportu zawieral informacje nt. ,Gdzie programisci zarabiali najwiecej
wlpol 20191.?”, ,,Wjaki kategoriach programisci zarabiali najwiecej w I pol. 2019 roku?” oraz ,,Zarobki programistow
z I pol. 2019 r. wg technologii”, podczas gdy jak wskazal Zamawiajacy pelny raport okresla stawki tzw. juniora na
poziomie (...) z}, a tzw. mid’6w na poziomie (...) zl. Jednocze$nie Zamawiajacy wyjaénil, ze w specyfikacji okre$lono
glowne role kierownicze wymagane przy realizacji zamodwienia, co nie oznacza, ze calo$¢ zamowienia wykonawca
obowiazany jest wykona¢ wylacznie tzw. seniorami, czyli specjalistami posiadajacymi najwieksze do$wiadczenie i
kompetencje. Powyzsze twierdzenia Zamawiajacego nie byly przedmiotem repliki Odwolujacego. Oceny Izby nie
zmienit takze dowod nr 7 stanowiacy analize kosztéw §wiadczenia pracy w latach 2017 - 2020 w (...) S.A. opracowany
na podstawie sprawozdan finansowych spo6lki, w szczegbdlnoséci dowdd ten nie potwierdzal, ze stawka zaoferowana
przez (...) za ushugi rozwojowe w kwocie (...) zl brutto jest razaco zanizona.

Za nieprzydatne do rozpoznania niniejszej sprawy Izba uznala dowody oznaczone nr 8, 9, 10 i 12 referujace od
innych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych, w tym dotyczacych jednego z najwiekszych systeméw
informatycznych w Polsce obslugiwanych przez Zaklad Ubezpieczenn Spolecznych w W. oraz skladanych w tych
postepowaniach ofert miedzy innymi przez (...) S.A., (...) S.A. oraz (...) S.A. Powyzsze dowody w ocenie Izby w Zaden
sposob nie przekladaja sie i nie podwazaja sposobu kalkulacji ceny oferty wykonawcy (...) wobec szczegélowych i
popartych dowodami wyjasnien poziomu ceny zlozonych w niniejszym postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzucanej przez Odwolujacego kwestii, iz Zamawiajacy wadliwie zbadal wyjasnienia w przedmiocie
razaco niskiej ceny zlozone przez wykonawce (...), poprzez zaakceptowanie zanizonej (razaco niskiej) wyceny
lub braku wyceny w zakresie (...) oraz uslug okolo sprzetowych, licencji standardowych i obcych, szkolen i
warsztatow dedykowanych platformie oraz wytworzenia dokumentacji KIO wskazala, iz Odwolujacy nie rozwinat
powyzszego stanowiska. W szczego6lno$ci nie przedstawil w odwolaniu jakichkolwiek zalozen kalkulacyjnych, ktore
kazdy wykonawca kalkulujacy z nalezyta staranno$cia cene ofertowa w niniejszym postepowaniu zdeterminowana
w szczegblnoéci opisem przedmiotu zamobwienia winien uwzglednié i odzwierciedlic w cenie oferty. Odwolujacy
nie przedstawil zadnych wyliczen matematycznych, czy tez rynkowego poziomu ww. kosztéw, przez co nie mozna
podwazy¢ wyliczen i zalozen kosztowych w zakresie kwestionowanych sktadnikéw cenotworczych przyjetych przez
(...). Odwotujacy nie przedlozyt rowniez jakichkolwiek dowoddw, ktore uwiarygodnialyby prezentowane stanowisko.

Niemniej jednak, odnoszgc sie do poszczegbdlnych elementéw kosztotworezych, ktorych zanizenie (razace zanizenie)
albo brak wyceny zarzucal Odwolujacy, Izba stwierdzila, ze koszty infrastruktury sprzetowej oraz ushug
okolosprzetowych zostaly ujete w cenie oferty (...), co potwierdzaja wyjasnienia ceny oferty z dnia 6 kwietnia 2020 r.
zawarte w punkcie 4, 5, 14 i 20 wraz z ofertami podwykonawcoéw (zalacznik nr 11, 12 i 13 do wyjasnien).

Wyjaénienia razaco niskiej ceny zlozone przez (...) potwierdzaja takze, iz w cenie oferty ujeto koszty licencji
standardowych i obcych, o czym mowa w punkcie 17 i 23 wyjasnien z dnia 6 kwietnia 2020 r. oraz ofertach
podwykonawcow (zalacznik nr 10 i 14 do wyjadnien).

Kalkulacja dotyczgca szkolen i warsztatow zostala ujeta przez (...) w punkcie 10 i 11 wyjasnien z dnia 6 kwietnia 2020
r. Wykonaweca (...) przedstawil w ww. zakresie skladniki kosztowe, koszty organizacji warsztatow oraz poczynione
zalozenia kalkulacyjne z uwzglednieniem réznych grup uzytkownikoéw systemu.

Kalkulacja dotyczaca kosztow wytworzenia dokumentacji wraz z rozbiciem na oferty poszczegdlnych podwykonawcow
(zalacznik nr 10, 12 do wyjaénien) znajduje odzwierciedlenie w punkcie 2, 3, 7, 12 1 13 wyja$nien z dnia 6 kwietnia 2020
r. Kalkulacja w powyzszym zakresie obejmowala szczegbélowe skladniki kosztowe, przyjete zalozenia kalkulacyjne z
uwzglednieniem poszczegdlnych etapow realizacji projektu, jak rowniez referowata do wymogoéw wynikajacych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Dalej KIO odniosta sie do podnoszonych przez Odwolujacego okoliczno$ci irrelewantnych z punktu widzenia
kalkulacji ceny dotyczacych do§wiadczenia i personelu wykonawcy i podwykonawcow, optymalizacji programowania
i dzialalnoéci, (...), ISO oraz posiadania gotowych komponentéw i wolnego oprogramowania wskazujac, iz nie jest



prawda, ze Odwolujacemu nie jest znana tre$¢ wyjasnien (...) w zakresie dotyczacym czynnikow umozliwiajacych
wykonawcy obnizenie ceny ofertowej. KIO podkreslita fakt, na ktéry zwrdcit uwage Przystepujacy w piSmie
procesowym z dnia 14 stycznia 2021 r., z czym nie polemizowal w toku rozprawy Odwolujacy, iz informacje dotyczace
oszczednoSci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwiazan technicznych czy wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia znajdowaly sie w jawnej czesci wyjasnien z 6 kwietnia 2020 r., ktére zostaly
Odwolujacemu udostepnione, co potwierdza pismo Zamawiajacego z dnia 20 stycznia 2021 r. Skoro zatem Odwolujacy
nie zakwestionowal jawnej czeéci wyjasnien razaco niskiej ceny (...) w powyzszym zakresie, to brak jest podstaw
do odmowy przyznania im wiarygodnoSci. W ocenie Izby wykonaweca (...) w zlozonych wyjasnieniach przedstawil,
jakie obiektywne czynniki umozliwily mu zaoferowanie ceny na danym poziomie, wykazal, iz realizacja niniejszego
zamoOwienia nie przyniesie mu straty, jak rowniez przedstawil sposéb zbudowania zaoferowanej ceny za realizacje
zamoOwienia wraz z przyjeta przez siebie metodologia i wlasciwa wykonawcy polityka cenowa.

Przechodzac do oceny pozostalych dowodow zlozonych w toku rozprawy Izba wskazala, ze nie podwazaja one
sposobu kalkulacji ceny oferty przez (...). Zlozone przez Odwolujacego dowody w znaczacej mierze referowaly do
do$wiadczenia (...) S.A., (...) S.A. oraz innych wykonawcow ( (...) S.A. oraz (...) S.A.) zdobytego podczas realizacji
innych zamoéwien obejmujacych regionalne platformy zdrowia wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich wykonanie
(dowod nr 2 wraz z zalacznikami, dowdd nr 3, 4, 5 i 6). Okolicznoéé, ze zaré6wno Odwolujacy, jak i (...), posiadaja
stosowne doswiadczenie do realizacji przedmiotowego zamowienia nie byla osig sporu miedzy Stronami. Z kolei to,
ze wykonawca (...) nie posiada wlasnego do$wiadczenia umozliwiajacego mu samodzielng realizacje przedmiotowego
zamoOwienia publicznego i korzysta w tym zakresie z zasobéw podwykonawcow, ktorzy takim do$wiadczeniem sie
legitymuja nie oznacza per se, iz cena oferty zostala skalkulowana nienalezycie. KIO podkreslita w tym zakresie, iz
celem wprowadzenia prawa do podwykonawstwa w ramach zaméwien publicznych bylo to, aby firmom z sektora
MSP umozliwi¢ udzial w rynku zamoéwien publicznych, zdobywanie do§wiadczenia, czy tez rozwijanie sie, po to aby
w przyszlo$ci mogly one samodzielnie sktadaé oferty.

Dalej KIO wskazala, ze pismo procesowe Odwolujacego z dnia 22 stycznia 2021 r. stanowilo niedopuszczalna po
uplywie terminu na wniesienie odwolania probe rozszerzenia jego zarzutow, przez co nie moglo stanowié¢ podstawy
rozstrzygniecia.

Powyzsze rozwazania doprowadzily KIO do konkluzji, ze wykonaweca (...) skladajac szczegbdlowe wyjadnienia, poparte
dowodami, udowodnil Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytulu realizacji
zamoOwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci nie bedzie ponosil strat. Tym
samym brak bylo podstaw do uznania za zasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. go ust. 1,21 3w
zw. z art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp.

W dalszej czesci swojego uzasadnienia KIO stwierdzila, ze potwierdzil sie podniesiony z ostroznos$ci procesowej zarzut
naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a oraz ust. 1b pkt 3, art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 1 - 5 w zw. z art. 7
ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania (...) do wyjasnien,
celem zado$Cuczynienia przez tego wykonawce obowigzkowi udowodnienia Zamawiajacemu, iz ushugi, do realizacji
ktoérych zdolno$ci w zakresie doSwiadczenia sa wymagane, wykonaja podmioty, na ktorych zdolnos$ciach (...) polega,
oraz celem zadoSéuczynienia przez tego wykonawce udowodnienia Zamawiajacemu, iz (...), realizujac zamowienie,
bedzie dysponowal niezbednymi zasobami tych podmiotéw, a takze zaniechanie wezwania (...) do zastgpienia tych
podmiotéw innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci
zamoOwienia zgodnie z ustawa Pzp.

W tym zakresie KIO odeslala do przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z ktérych wynika, ze z postepowania
o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spelniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
lub nie zostal zaproszony do negocjacji lub zlozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazal braku podstaw
wykluczenia. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp). Wykonawca moze
w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdwienia, lub jego czeéci, polega¢ na zdolnoéciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji



finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nim stosunkéow
prawnych (art. 22a ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie za$ z ust. 2 ww. przepisu, wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach
lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajacemu, ze realizujac zamowienie, bedzie dysponowal
niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnoSci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zaméwienia. Dalej, zgodnie z ust. 3 ww. przepisu,
zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci techniczne lub zawodowe lub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalaja na wykazanie przez wykonawce spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa wart. 24
ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5. Nadto, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, wykonawcy moga polegac¢ na zdolnoéciach innych podmiotéw, je$li podmioty te zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktoérych te zdolno$ci sa wymagane (art. 22a ust. 4 ustawy Pzp). Z kolei w art.
22a ust. 6 ustawy Pzp, ustawodawca przewidzial sytuacje, ze jezeli zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzaja spelnienia przez wykonawce
warunkéw udzialu w postepowaniu lub zachodza wobec tych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiajacy zada,
aby wykonawca w terminie okre§lonym przez zamawiajacego: 1) zastgpil ten podmiot innym podmiotem lub
podmiotami lub 2) zobowiazat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia, jezeli wykaze zdolnoéci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba wskazala, ze w $wietle art. 22a ust. 4 ustawy Pzp podmiot trzeci zobowiazany jest do zrealizowania robdét
budowlanych lub uslug, do realizacji ktérych te zdolnoéci s3 wymagane. Wykonawca polegajacy na wiedzy i
doswiadczeniu innego podmiotu w sytuacjach okre$lonych niniejszym przepisem zobowiagzany jest zatem do
zaangazowania podmiotu trzeciego w sposéb rzeczywisty i bezposéredni w realizacje tego przedmiotu zamowienia.
Tylko i wylacznie wtedy wiedza i do§wiadczenie, ktore posiada podmiot trzeci, znajdzie jakiekolwiek przelozenie na
realizacje zamo6wienia (por. wyrok KIO z dnia 4 wrzeénia 2017 r., sygn. akt KIO 1755/17). Celem ww. przepisu jest, aby
udostepniony przez podmiot trzeci zasob rzeczywiscie i realnie zostal wykorzystany w trakcie realizacji zamowienia.

KIO odwolala sie tez do wyroku Sadu Okregowego we Wroclawiu z dnia 14 lipca 2016 r. (sygn. akt X Ga 331/16),
ktory wskazal, ze wykorzystanie zasobow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp (obecnie art. 22a ustawy Pzp),
musi by¢ jednoznaczne i nie moze by¢ domystem lub domniemaniem. Wykonawca ma obowiazek udowodnienia, a
nie tylko uprawdopodobnienia, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Wykonawca winien
dowodzi¢ wszelkich okoliczno$ci §wiadczacych nie tylko o tym, iz sam fakt udostepnienia zasobéw formalnie
mial miejsce, ale takze okoliczno$ci pozwalajacych stwierdzié, iz udostepnienie to jest realne, wystarczajace i
adekwatne dla oceny spelniania danych warunkéw udzialu w postepowaniu, a wiec czy w ten sposob zwieksza szanse
wylonienia wiarygodnego wykonawcy dajgcego podwyzszong rekojmie prawidlowego wykonania zamoéwienia (por.
wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1911/16). Dyspozycja art. 22a ust. 4 ustawy Pzp wymaga
zatem, aby wykonawca powolujacy sie na zasoby innego podmiotu udowodnil, ze stosunek laczacy wykonawce
z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu
musi wynikaé z przedstawionych dowodéw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji. Na
podstawie dokumentéw przedstawionych w celu potwierdzenia rzeczywistego dostepu do zasob6w innego podmiotu
zamawiajacy musi mie¢ mozliwo$¢ jednoznacznego ustalenia, ze okreSlony zasob innego podmiotu zostanie realnie
udostepniony (por. wyrok KIO z 10 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 661/16).

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy Izba wskzala, iz obowiazkiem wykonawcy (...),
ktoéry powolywal sie na potencjal podmiotéw trzecich, tj. (...) oraz (...) w celu wykazania spelniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. a, b, ¢ oraz d SIWZ bylo wykazanie, iz ww.
podmioty trzecie zrealizuja zamoéwienie w takim zakresie, w jakim powolano sie na ich do$wiadczenie. Tym samym
w przypadku (...) winno zosta¢ wykazane, ze podmiot ten wykona ustuge skonfigurowania infrastruktury techniczno
- systemowej w klaster wysokiej dostepnosci, a w przypadku (...) nalezalo wykaza¢, ze podmiot ten wykona usluge
polegajaca na zaprojektowaniu, budowie lub dostosowaniu i wdrozeniu produkcyjnym systemu informatycznego
realizujacego elektroniczng wymiane jednostkowych danych medycznych i/lub dokumentacji medycznej w postaci



elektronicznej za posrednictwem interfejsow komunikacyjnych pomiedzy podmiotami wykonujacymi dzialalno$éc
lecznicza, usluge polegajaca na zaprojektowaniu, budowie lub dostosowaniu i wdrozeniu produkecyjnym systemu
informatycznego umozliwiajacego elektroniczng rejestracje na $wiadczenia zdrowotne oraz usluge utrzymania
systemu informatycznego przez okres co najmniej 12 miesiecy, polegajaca na zapewnieniu jego niezawodnej pracy
zgodnie z zalozonymi dla systemu parametrami dostepnos$ci na poziomie co najmniej 99%. Tylko bowiem wowczas
mozna byloby uzna¢, iz udostepnienie zasobow jest realne, wystarczajace i adekwatne dla oceny spelniania danych
warunkéw udzialu w postepowaniu, a nie mialo jedynie wymiar czysto formalny.

KIO podkreslila, ze wykonaweca (...) nie wykazywal sie w toku postepowania wlasnym doswiadczeniem, a jedynie
polegal na do§wiadczeniu podmiotow trzecich. Tym samym tylko realny i adekwatny udzial (...) oraz (...) w zakresie
prac wymaganych przez Zamawiajacego w ramach warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XI
pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. a, b, c oraz d SIWZ w realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego moglby zapewniac
Zamawiajacemu rekojmie jego nalezytego wykonania.

Dokonujac oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1
lit. a, b, ¢ i d specyfikacji KIO wskazal, iz Odwolujacy nie twierdzil, Ze podmioty trzecie ((...) oraz (...)), na zasoby
ktoérych powoluje sie (...) w powyzszym zakresie, nie legitymuja sie stosownym do$wiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajacego, w tym nie podwazal treSci wykazu ustug (zalacznik nr 3 do SIWZ). Odwolujacy stal na stanowisku,
ze procentowy zakres zamowienia powierzony do wykonania (...) (20%) oraz (...) (5%) wynikajacy z zalgcznika nr 6
do SIWZ nie potwierdza, ze ww. podmioty, na ktérych do§wiadczenie powoluje sie (...), zrealizuja ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnoS$ci s3 wymagane.

Za nieuzasadniona w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy Izba uznala argumentacje Odwotujacego, ktéry wskazal,
ze ,aby uznac, iz interes Zamawiajacego jest nalezycie zabezpieczony, a zamdwienie wykonaja rzeczywiscie podmioty,
ktoére majg zdolnoSci do realizacji - to zasadniczg cze$¢ zamowienia w zakresie ustug zwigzanych z oprogramowaniem
winno wykonaé (...), tak samo jako zasadnicza cze$é dostawy sprzetu oraz ustuge konfiguracji sprzetu w klaster
wysokiej dostepnoéci powinno wykonaé (...). Tymczasem (...) ma zrealizowac (...) caloSci zamowienia, a (...)(...) catoSci
zamoOwienia”. Izba wskazala, iz Odwolujacy nie przedstawil szerszej argumentacji merytorycznej w ww. zakresie,
w szczegdlnoéci nie wyjasnil i nie wykazal, na jakim procentowym poziomie obiektywnie powinien ksztaltowac sie
udzial podmiotéw trzecich w realizacji przedmiotowego zamoéwienia, w sytuacji gdy wykonawca powoluje sie na
do$wiadczenie innych podmiotéw celem wykazania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XI
pkt 3 ppkt 3.2.2.1lit. a, b, c i d specyfikacji. Odwolujacy nie przeprowadzil takze zadnej analizy jawnego zalacznika
nr 6 do SIWZ zlozonego przez (...) w zakresie referujacym do czeSci zamoéwienia, ktore Przystepujacy zamierza
powierzy¢ do wykonania podwykonawcom pod katem podanego w tym zalaczniku procentowego zaangazowania oraz
w odniesieniu do ww. warunku udzialu w postepowaniu i przedmiotu zamoéwienia.

Mimo tego, KIO wobec podniesionego z ostrozno$ci procesowej zarzutu zawartego w punkcie 3 lit. a petitum
odwolania i uwzgledniajac skuteczne objecie tajemnica przedsiebiorstwa treéci zobowigzania podmiotu trzeciego
((...)) stwierdzila, ze analiza o$wiadczenia tego podmiotu prowadzi do wniosku, ze z jego treSci nie wynika
w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwoéci, iz podmiot trzeci realnie wykona ushugi objete warunkiem
udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. b i d SIWZ, tzn. ze bedzie
rzeczywiScie zaangazowany w usluge polegajaca na zaprojektowaniu, budowie lub dostosowaniu i wdrozeniu
produkcyjnym systemu informatycznego umozliwiajacego elektroniczng rejestracje na $éwiadczenia zdrowotne oraz
ustuge utrzymania systemu informatycznego, przez okres co najmniej 12 miesiecy, polegajaca na zapewnieniu jego
niezawodnej pracy zgodnie z zalozonymi dla systemu parametrami dostepnos$ci na poziomie co najmniej 99%. Dlatego
KIO uznala, ze konsekwencja powyzszego stanu rzeczy jest brak mozliwo$ci stwierdzenia, iz (...) spelnil ww. warunek
udzialu w postepowaniu.

Co do uslugi wskazanej w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. a SIWZ Izba Stwierdzila, iz biorgc pod uwage, ze
Odwolujacy nie kwestionowal tresci jawnego zalacznika nr 6 zlozonego przez (...) w zakresie w jakim dotyczyl on
powierzenia (...) wykonania cze$ci oprogramowania i ustug, szczegélnie w zakresie Rejestru (...) ( (...)) oraz Rejestru



(...) oraz uwzgledniajac o§wiadczenie Przystepujacego zlozone w toku jawnej rozprawy, iz ,rejestr (...) i rejestr (...) to
dwa kluczowe komponenty systemu (...) stanowigce dostawe wraz z ustuga”, a takze majac na wzgledzie tre$¢ objetego
tajemnicg przedsiebiorstwa zobowigzania (...), brak bylo podstaw do stwierdzenia, ze podmiot trzeci nie wykona ustugi
objetej ww. warunkiem udzialu w postepowaniu.

Odnoszac sie do zalaczonej do wyjasnien razaco niskiej ceny (...) oferty podwykonawcy (zalgcznik nr 10 do
wyjasnien z 6 kwietnia 2020 r.) KIO wskazala, iz jej zdaniem, nieprawidlowe jest wywodzenie i ustalanie
faktycznego zaangazowania podmiotu trzeciego w realizacje zamowienia z innych dokumentéw sktadanych w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w innym momencie czasowym oraz na potwierdzenia innych
okoliczno$ci faktycznych niz okreslone art. 22a ustawy Pzp. Skoro wykonaweca (...) wraz z oferta przedtozyl stosowne
zobowigzania podmiotéw trzecich majgce potwierdzaé ich faktyczny udzial podczas wykonywania zamowienia, to z
tych dokumentéw powinien w sposdb jednoznaczny i skonkretyzowany wynika¢ zakres udzialu tych podmiotéw przy
Swiadczeniu ustug objetych zamo6wieniem. Niemniej jednak Izba wskazala, ze chybione jest stanowisko Odwolujacego,
jakoby z wyjas$nien razaco niskiej ceny (...) wynikalo, ze uslugi utrzymaniowe oprogramowania, jak réwniez ushugi
zaprojektowania, budowy lub dostosowania i wdrozenia produkcyjnego systemu informatycznego maja byé wykonane
samodzielnie przez (...) lub przez podwykonawcow (...) czy (...). Przeczy temu choéby tresé oferty podwykonawcy
(zalacznik nr 10 do wyjaénien z 6 kwietnia 2020 r. pkt 3 lit. b oraz g).

Odnoszac sie do oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1
lit. ¢ SIWZ KIO stwierdzila, iz Odwolujacy nie kwestionowal dos§wiadczenia (...) wskazanego w wykazie ustug (poz.
6 i 7 zalacznika nr 3 do SIWZ). Racje mial jednak Odwotujacy, iz z treSci zobowigzania (...) nie wynika, ze (...)
bedzie bral udzial w ustudze skonfigurowania infrastruktury techniczno - systemowej w klaster wysokiej dostepnosci.
Z tredci zlozonego zobowiazania wynika tylko tyle, ze spolka (...) bedzie brala udzial w realizacji zaméwienia w
obszarze dostawy sprzetu. KIO podkreslila, ze aby uznaé¢ warunek udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w
rozdziale XTI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. ¢ specyfikacji za spelniony, wykonawca winien wykaza¢ sie dostawg infrastruktury
techniczno - systemowej (zawierajacej co najmniej serwery, urzadzenia sieciowe, macierz dyskowg) wraz z usluga
skonfigurowania jej w klaster wysokiej dostepnoéci o tacznej wartoéci dostawy wraz z ushuga skonfigurowania co
najmniej (...)zt brutto. Tym samym wobec braku jednoznacznego wskazania, iz (...) bedzie bral udzial w ustudze
konfiguracji infrastruktury techniczno - sprzetowej w klaster wysokiej dostepnosci, nie mozna uznaé, ze wykonawca
(...) spelnil ww. warunek udzialu w postepowaniu. Zdaniem Izby bez znaczenia dla oceny spelniania przedmiotowego
warunku byla podnoszona przez (...) okoliczno$¢, iz zasadniczym przedmiotem warunku jest dostawa, ktéra obejmuje
w praktyce ustugi wkalkulowane w ta dostawe, majace charakter stuzebny wobec glownego przedmiotu zamdwienia,
a warto$¢ konfiguracji urzadzen w klaster wysokiej dostepnoéci jest pomijalna w stosunku do warto$ci samego
sprzetu. Jak juz wskazano powyzej, obowigzkiem wykonawcy korzystajacego z potencjalu podmiotu trzeciego jest
jednoznaczne wykazanie realno$ci udostepnianych zasobéw. Tym samym sposdb wykorzystania udostepnianych
zasobdw, ich zakres czy tez okres udzialu podmiotu udostepniajacego swdj potencjal przy wykonywaniu zamoéwienia
winien wynika¢ z przedstawionych dokumentéw w sposéb jednoznaczny. Zdaniem Izby stanowiska Przystepujgcego,
jakoby wykonawca wykazal sie realnoécig udostepnionych zasob6w nie potwierdzala takze tresé¢ zalacznika nr 6 do
SIWZ, z ktorego wynikalo, iz (...) powierzy (...) do realizacji zamdwienie w obszarze dostawy i instalacji sprzetu. W
kontek$cie powyzszego KIO stwierdzila, iz zalacznik nr 6 do SIWZ nie stanowil oéwiadczenia (...), lecz o§wiadczenie
wykonawcy (...). Dodatkowo, nie zostalo wyjasnione i wykazane, aby instalacja sprzetu byla rownoznaczna z ustuga
konfiguracji infrastruktury techniczno - systemowej w klaster wysokiej dostepnosci.

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci Izba stwierdzila, ze zakres udzialu podmiotéw trzecich, tj. (...) oraz (...)
wynikajacy ze zlozonych zobowigzan byl zbyt waski w zestawieniu z treScia warunku udzialu w postepowaniu, o
ktorym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. b, ¢ i d, przez co nie mozna uzna¢, ze wykonawca (...) warunek
spelil. Wobec tego Izba uznala przedmiotowy zarzut za zasadny i w tej czeSci uwzglednila odwotlanie, nakazujac
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wezwanie Przystepujacego do uzupelnienia o§wiadczen lub dokumentéw wymaganych na potwierdzenie
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktéorym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. b, ¢ i d SIWZ.



KIO zaznaczyla przy tym, iz wykonawca (...) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego wystosowane w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma jednokrotna mozliwo$¢ przedlozenia Zamawiajacemu wymaganych dokumentéw
niezawierajacych bledow dotyczacych zgloszonych juz podmiotéw trzecich, co w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
moze mie¢ miejsce, w sytuacji przedlozenia przez (...) prawidlowych zobowigzan podmiotéw trzecich, badz tez
zlozenia wszystkich dokumentoéw wymaganych w SIWZ dotyczacych ewentualnie nowego podmiotu trzeciego (lacznie
ze zobowigzaniem do udostepnienia zasobu) albo samodzielnego potwierdzenia spelniania warunku udzialu w
postepowaniu. KIO wskazala tez, iz art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie wprowadza odrebnej od art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zasady uzupelnienia dokumentow dia podmiotow trzecich. Innymi stowy, tresé skierowanego do (...) wezwania do
uzupehienia stosownych o$wiadczen lub dokumentéw w celu wykazania spelniania warunku udzialu w postepowaniu
okre$lonego w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1lit. b, c oraz d STIWZ winna uwzglednia¢ zaréwno mozliwoé¢ uzupelnienia
przez (...) prawidlowych zobowigzan podmiotéw trzecich, jak i ewentualne zastapienie podmiotéw trzecich innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzaniem sie (...) do osobistego wykonania odpowiedniej czeSci zamowienia,
jezeli wykonawca wykaze wymagane przez Zamawiajacego zdolno$ci techniczne lub zawodowe.

W koncu Izba zaznaczyla, iz ocena okoliczno$ci faktycznych wskazanych powyzej nie potwierdza, ze wykonawca (...)
wprowadzil Zamawiajacego w blad w zakresie dotyczacym spelienia ww. warunku udzialu w postepowaniu, w tym
oceny realno$ci i zakresu udostepnionych zasob6éw, warunkujacy wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp. Przeslanka wykluczenia wykonawcy uregulowana w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi
samodzielng podstawe prawng wykluczenia wykonawcy z przetargu, odrebna wobec przestanki okre§lonej w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zatem niewykazanie przez wykonawce speliania warunkéw udzialu w postepowaniu z
uwagi na zbyt waski zakres udostepnionych zasobéw w stosunku do okre$lonego warunkiem udzialu w niniejszym
postepowaniu, nie oznacza automatycznego ziszczenia sie przestanki wykluczenia uregulowanej w art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp. KIO przypomniala tez, iz sam Odwolujacy nie zakwestionowal do§wiadczenia zaréwno (...), jak i
(...) zawartego w zalgczniku nr 3 do SIWZ (poza referencja wystawiong przez (...)na rzecz (...)), przez co nie mozna
stwierdzi¢, ze (...) wprowadzil Zamawiajacego w blad powolujac sie na stosowne do§wiadczenie podmiotow trzecich.
Z kolei zbyt waski zakres zobowigzan zlozonych podmiotéw trzecich nie moze na obecnym etapie postepowania o
udzielenie zamo6wienia skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, skoro
o$wiadczenie to podlega uzupeklieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba nie znalazla réwniez podstaw do
uwzglednienia podniesionego z ostrozno$ci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 8 ustawy Pzp sformulowanego wylgcznie w
petitum odwolania dotyczacego zaniechania wezwania (...) do wyjasnien i przedstawienia dowodéw na to, ze podjete
przez wykonawce $rodki sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnoSci.

Dalej KIO wskazala, iz nie zaslugiwal na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a oraz ust. 1b
pkt 3 w zw. z art. 22a ust. 1-5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia (...), jako wykonawcy niespelniajacego
warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uznania oferty (...) za odrzucona/odrzucenia oferty (...), w sytuacji w ktérej o§wiadczenie wykonawcy
w wykazie ustug (zalacznik nr 3) oraz protokdél odbioru z (...) (referencja (...)) potwierdza wykonanie zamodwienia
na dzien 22 lutego 2019 r., podczas gdy z tresci publicznie dostepnych dokumentéw wynika, iz termin wykonania
tego zamoOwienia uplywal w dniu 8 lutego 2019 r., co implikuje wewnetrzng sprzeczno$¢ pomiedzy tre$cig SIWZ
w referencyjnym zamoéwieniu a treScig przedstawionego Zamawiajgcemu protokotu i §wiadezy o nieterminowym, a
wiec nienalezytym wykonaniu tego zamoéwienia. Jednocze$nie zdaniem Odwolujacego taki sposob opisu wykonania
referencyjnego zaméwienia w wykazie ustug i przedstawienie tak sformulowanego protokotu odbioru oznacza, iz (...)
w wyniku co najmniej lekkomys$lnoéci lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w blad Zamawiajgcego,
mogace mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
a zatem powinien podlega¢ wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Z daleko idacej ostroznosci
Odwolujacy podnidst takze zarzut zaniechania wezwania (...) do wyjaénien i przedstawienia dowodbéw na to, ze podjete
przez niego Srodki sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnoéci (brak uruchomienia procedury self-cleaning), czym
naruszono art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp oraz zaniechania wezwania (...) do wyja$nien rozbieznosci pomiedzy terminem
wykonania zaméwienia wskazanego w wykazie ustug oraz protokole z wykonania zamoéwienia a terminem wykonania



zamowienia wynikajacym z dokumentacji zamoéwienia bedacego przedmiotem referencji (...), czym Zamawiajacy
naruszyt art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 1 pkt 1 - 5 w zw. z art. 7 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do ww. zarzutu KIO wskazala, iz Odwolujacy pominal, ze wykonawca (...) w celu potwierdzenia
spelniania warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. b specyfikacji,
wykazat sie trzema uslugami zrealizowanymi przez podmiot trzeci, tj. (...) (usluga nr 3, 4 oraz 5 wykazu ushlug),
podczas gdy Zamawiajacy wymagal wykazania sie co najmniej 1 usluga polegajaca na zaprojektowaniu, budowie
lub dostosowaniu i wdrozeniu produkeyjnym systemu informatycznego umozliwiajacego elektroniczna rejestracje na
Swiadczenia zdrowotne. Tym samym, gdyby nawet hipotetycznie przyjac, ze ustuga wskazana w poz. 4 wykazu ushug
nie potwierdzala spelniania ww. warunku udzialu w postepowaniu, to dla uznania, ze wykonaweca (...) nie wykazal,
ze spelnia postawione w SIWZ doswiadczenie, koniecznym byloby podwazenie pozostalych ustug, ktorych jednak nie
zakwestionowal odwolujacy sie Wykonawca.

Nastepnie Izba stwierdzila, iz z tre$ci ztozonego przez(...) protokolu wdrozenia wystawionego przez (...) jednoznacznie
wynika, ze zamawiajacy ( (...)) potwierdzil, ze (...) S.A. wykonala przedmiot zamoéwienia z nalezytg staranno$cia, a
wystawiony protokol stanowil podstawe do wystawienia faktury za wykonane prace. W ocenie Izby odwolujacy sie
Wykonawca nie podwazyl tresci protokolu wdrozenia konicowego wystawionego przez (...). Odwolujgcy w zakresie
przedmiotowego zarzutu nie podjal zadnej inicjatywy dowodowej wbrew obowigzkowi wynikajacemu z art. 190 ust.
1 ustawy Pzp, w tym nie przedstawil jakichkolwiek dokumentéw dotyczacych postepowania o udzielenie zamoéwienia
prowadzonego przez (...). Odwolujacy nie wykazal réwniez, by prowadzil z (...) jakakolwiek korespondencje dotyczaca
terminu realizacji ww. zadania publicznego przez (...), w tym jego ewentualnego wydluzenia oraz przyczyn takiego
stanu rzeczy. Odwolujacy nie odpart takze twierdzen Przystepujacego, ktéry w piSmie z dnia 14 stycznia 2021 r.
wskazal, iz podczas realizacji zamodwienia na rzecz (...) nie wystapily z winy wykonawcy zadne op6znienia.

Z uwagi na powyzsze okoliczno$ci Izba nie znalazla podstaw do uznania zasadnoéci podniesionych zarzutow, w tym do
nakazania Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy (...) do wyjaénienia terminu wykonania zaméwienia wynikajacego
z dokumentacji zaméwienia bedacego przedmiotem referencji (...). Brak bylo rowniez podstaw do stwierdzenia, ze
wykonaweca (...) powolujac sie na protokdl wdrozenia koncowego wystawiony przez (...) w wyniku lekkomys$lnoéci lub
niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w blad Zamawiajacego, mogace mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Nie bylo tez podstaw do wszczecia
wobec (...) procedury self- cleaningu.

Na koncu swojego uzasadnienia KIO wyjaéniala podstawy faktyczne i parawnego swojego rozstrzygniecia co do
kosztow postepowania.

Zrelacjonowany wyzej wyrok KIO zaskarzyl (...) w czeSci, w jakiej Krajowa Izba Odwotawcza odrzucita odwolanie oraz
w czedci, w jakiej Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolanie w zakresie zarzutow wskazanych w tre$ci odwolania,
podnoszac 6 nizej wskazanych zarzutow.

1) naruszenie art. 189 ust. 2 pkt 5 PZP poprzez odrzucenie przez Izbe odwolania w zakresie zarzutu naruszenia art. 90
ust. 1,213 wzw. z art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 193 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP w zakresie, w jakim jego podstawa faktyczna
dotyczy niewykonania przez Zamawiajacego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 wrze$nia 2020 r. w sprawie
o sygn. akt: (...), w sytuacji gdy Zamawiajacy pomingl wynikajacy z sentencji obowiazek powtdrzenia czynno$ci
badania i oceny ofert (w szczeg6lno$ci badania i oceny oferty (...) pod katem zawierania przezen razaco niskiej ceny) i
wykonal wyrok Krajowej Izby Odwolawczej tylko cze$ciowo - w zakresie zadania 10 pytan wykonawcy (...) wskazanych
przez Krajowa Izbe Odwolawcza w sentencji wyroku z dnia 21 wrzeénia 2020 r., a pominat wynikajacy z wyroku
obowiazek samodzielnego ponownego zbadania i oceny oferty (...), co mialo istotny wplyw na wynik postepowania
odwolawczego, gdyz w tym zakresie zarzut nie zostal merytorycznie rozpoznany, wskutek czego zostala wypaczona
podstawa faktyczna zarzutow, o ktérych mowa w pkt B1i B2 Skargi,

2) naruszenie art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3 ustawy PZP poprzez bledne uznanie, iz rozwiniecie argumentacji
przez Odwolujacego, dotyczace poszczego6lnych 12 punktéw wezwania z dnia 29 wrzeénia 2020 r., dokonane podczas



rozprawy w dniu 14 stycznia 2021 r., nie moglo zostaé wziete pod uwage przez Izbe jako wykraczajace poza podstawe
faktyczng zarzutu nr 2 odwolania, co wypaczyto podstawe faktyczng wyroku, a w konsekwencji mialo istotny wplyw

na wynik sprawy,

3) naruszenie art. 190 ust. 1 a pkt 1 PZP w zw. z art. 192 ust. 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. go ust. 1,21 3
PZP w zw. z art. 7 ust. 11 3 PZP w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP w zw. z art. 192 ust. 1 PZP poprzez oddalenie odwolania
wskutek blednego uznania, iz Zamawiajacy prawidlowo przeprowadzil procedure wyja$nien razaco niskiej ceny,

4) art. 187 ust. 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 9o ust. 1, 21 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 11 3 PZP
poprzez nierozpoznanie istoty sprawy przez Izbe wskutek blednego przyjecia, iz rozpoznanie przez Izbe odwolania
na czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na badaniu i ocenie zlozonych przez wykonawce (...) wyjaénien razaco niskiej
ceny i czynno$¢ zaniechania odrzucenia oferty wykonawecy (...) mogla zosta¢ dokonana przez Izbe bez jednoczesnego
badania ceny oferty i bez weryfikacji, czy Zamawiajacy potrafi uzasadni¢ prawidlowos¢ dokonanego wyboru oferty,
w tym uzasadni¢ dlaczego Zamawiajacy uznal konkretne wyjasnienia (...) przedstawione przez (...) (w zakresach
kwestionowanych odwolaniem) za spelniajace wymogi art. 9o ust. 1, 2 i 3 PZP, takze wskutek blednego uznania,
iz pismo procesowe Odwoltujgcego z dnia 22 stycznia 2021 r. stanowilo niedopuszczalng po uplywie terminu na
wniesienie odwolania probe rozszerzenia jego zarzutow, przez co nie moglo stanowié¢ podstawy rozstrzygniecia, co
wypaczylo podstawe faktyczna wyroku (a de facto doprowadzilo do nierozpoznania istoty sprawy), a w konsekwencji
mialo istotny wplyw na wynik sprawy, co implikuje naruszenie art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3 ustawy PZP,

5) naruszenie art. 190 ust. 1 a pkt 1 PZP w zw. z art. 192 ust. 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP wzw. z art. 9o ust. 1, 2
i3 PZP wzw. z art. 7 ust. 113 PZP w zw. z art. 192 ust. 1 PZP poprzez oddalenie odwolania wskutek blednego uznania, iz
oferta (...) nie zawiera razaco niskiej ceny i nie podlega odrzuceniu, a wykonaweca (...) zado$éuczynil ciezarowi dowodu
W niniejszej sprawie,

6) naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. la oraz ust. Ib pkt 3, art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 1 - 5 w
zw. z art. 7 ust. 1,2 i 3 ustawy PZP oraz w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy PZP poprzez oddalenie odwolania
w zakresie zarzutu zaniechania przez Zamawiajacego wezwania (...) do wyjaénien, celem zado$éuczynienia przez
tego wykonawce obowigzkowi udowodnienia Zamawiajacemu, iz ustugi, do realizacji ktérych zdolnoSci w zakresie
do$wiadczenia sg wymagane, wykonaja podmioty, na ktorych zdolnoSciach (...) polega, oraz celem zado$c¢uczynienia
przez tego wykonawce udowodnienia Zamawiajacemu, iz (...), realizujac zamodwienie, bedzie dysponowal niezbednymi
zasobami tych podmiotéw, a takze zaniechanie wezwania (...) do zastapienia tych podmiotéw innym podmiotem
lub podmiotami lub zobowiazania sie do osobistego wykonania odpowiedniej cze$ci zamodwienia zgodnie z ustawag
Pzp w zakresie warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. a
SIWZ, wskutek nieuwzglednienia istotnego dla oceny spelniania warunku wynikajacego z przedstawionego przez
Skarzacego dowodu (ktérego wiarygodno$c¢ nie zostala zakwestionowana ani przez Izbe, ani przez Zamawiajacego,
ani przez Przystepujacego) przyporzadkowania poszczegélnych komponentéow (...) do uslug realizowanych w
ramach zamoéwienia publicznego oraz blednego przyjecia za podstawe faktyczng wyroku golostownego o§wiadczenia
Przystepujacego zlozonego na rozprawie, ktére nie znajduje odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania, czym
Izba naruszyla takze art. 190 ust. 7 ustawy PZP.

Z uwagi na powyzsze, Skarzacy wnosi o:
1) zmiane wyroku w pkt 3 poprzez uwzglednienie odwolania oraz nakazanie Zamawiajacemu:

a. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert, dokonania
czynno$ci odrzucenia oferty (...),

b. uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powt6rzenie czynnoSci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy (...) Sp. z 0.0. Sp. k. z siedziba we W. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien



publicznych do uzupehienia oéwiadczen lub dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spelnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdziale XI pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. a SIWZ,

2) zmiane wyroku w pkt 4 poprzez obciazenie Zamawiajacego calo$cia kosztow postepowania odwolawczego,
zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego

3) zasadzenie na rzecz Skarzacego kosztow sadowych, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm
przepisanych.

W reakcji na powyzsza skarge stanowiska zajeli zar6wno zamawiajacy jaki (...) wnoszac o oddalenie skargi i zasadzenie
na ich rzecz kosztéw postepowania.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje :
Skarga nie byla zasadna.

Sad Okregowy podziela ustalenia faktyczne i ocene prawna zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia Krajowej
Izby Odwolawcze;j.

Zaden z 6 zarzutéw sformulowanych w skardze nie byl trafny. Ponizej Sad odniesie sie do kazdego z nich zachowujac
numeracje tych zarzutow zastosowang w skardze. Sad nie bedzie w tej czeéci uzasadnienia powielal dokladnego
brzmienia przedmiotowych zarzutéw, bowiem w sposdéb Scisly zostaly juz one przytoczone we wecze$niejszym
fragmencie (odnoszacym sie do skargi), do ktérego Sad w tym zakresie odsyla.

Zarzut nr 1 (dotyczyl twierdzen skarzacego o rzekomym nie wykonaniu przez zamawiajacego weze$niejszego wyroku
KIO)

Sad tego zarzutu nie podziela, bowiem w przedmiotowym wyroku KIO wskazala w sentencji katalog pytan, ktore
nalezalo skierowaé do wykonawcy (...), co tez Zamawiajacy uczynil pismem z dnia 23 wrze$nia 2020 r., wykonujac tym
samym wyrok Izby. Sad podziela stanowisko Izby z wyroku (...), w ktérym wskazano, ze ograniczenie sie wylacznie
do katalogu pytan wskazanych przez Izbe w ww. orzeczeniu nie oznacza, ze Zamawiajacy nie dokonal powtornej
oceny i badania oferty wykonawcy (...), a w konsekwencji, ze wyrok nie zostal wykonany prawidlowo. Zdaniem
Sadu Zamawiajgcy wykonal wyrok KIO o sygn. (...) zgodnie z jego literalnym zakresem wskazanym w sentencji
tego orzeczenia. W ocenie Sadu skarzacy nie ma racji twierdzac, , jakoby wykonanie wyroku przez zamawiajacego
polegalo wylacznie na wezwaniu (...) pismem z dnia 23 wrzes$nia 2020 r. do zlozenia stosownych wyja$nien. Istotg
powtoérzonej czynnoSci badania i oceny ofert byto wykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, a przede wszystkim
doprecyzowanie oraz dalsze wyjasnienie watpliwoéci, jakie pojawily sie wobec zlozonych przez wykonawce (...)
wyjasnien na wezwanie z dnia 23 wrze$nia 2020 r.

Nie byl tez dla Sadu przekonywujacy argument skarzacego co do tego, ze wskazane wyzej wezwanie zamawiajacego (z
23.09.2020) miato miejsce zbyt szybko w stosunku do daty ogloszenia orzeczenia przez KIO z czego mialo by wynikaé,
Ze zamawiajacy w ogdle ponownie nie badat i nie ocenial ofert.

W ocenie Sadu to, ze miedzy ogloszeniem wyroku KIO, a pismem wykonawcy z 23.09.2020 r. minely tylko 2 dni
wcale nie oznacza, iz wykonawca nie dokonal ponownie badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.
Zdaniem Sadu pismo wykonawcy z 23.09.2020 r. stanowilo wykonanie wyroku KIO w tym zakresie jaki literalnie
wynikal z sentencji tego orzeczenia. Badanie i ocena ofert nastgpila za$ niezaleznie od tego pisma. Racje ma przy tym
zamawiajacy argumentujac, ze ani z ustawy ani ze wskazan orzecznictwa nie wynika jak dlugo powinna trwaé czynnos$é
oceny oferty w zakresie razaco niskiej ceny. Tym bardziej, iz wskazane przez KIO w sentencji orzeczenia pytania
stanowily podsumowanie okoliczno$ci podnoszonych na rozprawach przed KIO w opisywanej sprawie, nie byly to
zatem zadne nowe okolicznoSci. W konsekwencji sama sekwencja czasowa zdarzen wskazywanych przez skarzacego
w uzasadnieniu do zarzutu nr 1 skargi nie moze przesadzac o jego zasadnoSci.



Zarzut 2 (dotyczacy dopuszczalnoéci rozwiniecie, na rozprawie przed KIO, argumentacji (...) w zakresie 12 punktow
z wezwania z dnia 29 wrzeénia 2020 r.)

Zdaniem Sadu KIO slusznie uznala, ze ,uzupelianie” argumentacji (...) dotyczace poszczegélnych 12 punktow
wezwania z dnia 29 wrzeénia 2020 r. (skierowanego przez zamawiajacego do (...)) dokonane podczas rozprawy w dniu
14 stycznia 2021 r. nie moglo zostaé¢ wziete pod uwage przez Izbe jako wykraczajace poza podstawe faktyczng zarzutu
nr 2 odwotlania (...).

Sad podziela w tym zakresie stanowisko KIO z uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia , co do tego, iz (...) zaniechal
zakwestionowania wezwania skierowanego przez Zamawiajacego do (...) z dnia 29 wrze$nia 2020 r. w pelnym zakresie
- 0 czym przesadza brak stosownej konkretyzacji zarzutu w uzasadnieniu odwolania. W konsekwencji KIO slusznie
uznala za niedopuszczalne rozszerzanie w toku rozprawy przedmiotowego zarzutu, wskazujac, ze twierdzen zawartych
na stronie 15 odwolania nie spos6b uznaé za konkretyzacje zarzutu dotyczacego rzekomo wadliwie przeprowadzonej
procedury wyjasnien ceny oferty.

Sad podziela tez stanowisko KIO, iz wezwanie z dnia 29 wrze$nia 2020 r. nie zostalo zakwestionowane w
pelnym zakresie przez skarzacego w odwolaniu. Jedynymi okoliczno$ciami, ktére skarzacy skonkretyzowal w
swoim odwotlaniu dotyczyly bowiem pytania zawartego w punkcie 1. przedmiotowego pisma, w ktérym wymagano
wyjaénienia czy podane przez (...) w wyjadnieniach z dnia 25 wrze$nia 2020 r. kwoty byly kwotami brutto czy netto,
jak réwniez w zakresie zarzutu w przedmiocie zaakceptowania zanizonej pracochlonno$ci wykonania poszczeg6lnych
elementéw oprogramowania oraz zaakceptowania zanizonej wyceny osobodnia (osobogodziny) zaré6wno w ramach
ushugi rozwoju, jak i w ramach wszystkich innych ustug i czynnoéci wykonywanych w ramach realizacji zamoéwienia.
Slusznie tez KIO zauwazyla, ze zamawiajacy w toku postepowania odwolawczego skutecznie wykazal, iz zarzut
ten jest bezpodstawny i niepoparty zadnymi konkretnymi wyliczeniami ani dowodami. Zamawiajacy tym samym
wykazal, ze dokonal min. oceny pracochlonno$ci oferty (...) oraz oferty (...) wzgledem wlasnych zalozen i nie
uznal, aby zakladana w obu tych ofertach pracochlonnos$é istotnie odstawala od analiz Zamawiajacego. Ponadto
na wykazanie ww. faktu Zamawiajacy przed KIO w odpowiedzi na odwolanie przedlozyl (tylko do wiadomosci
KIO ze wzgledu na zastrzezona tajemnice przedsiebiorstwa w wyjasnieniach (...) obu wykonawcéw) szczegbdlowe
poréwnanie zakladanych pracochlonno$ci oraz innych czynnikéw cenotworczych. W konsekwencji, zdaniem Sadu,
KIO miala pelne podstawy ku temu, azeby skonstatowac, ze zarzut nr 2 z odwolania (w takiej postaci jak zostal tam
przedstawiony) nie byl zasadny. Dlatego wszelkie zarzuty (...), co do nieprawidlowego skalkulowania pracochlonnoéci
np. w zakresie dostosowywania do zmian prawnych czy w innych obszarach byly slusznie uznane przez KIO za
bezpodstawne.

Biorac powyzsze pod uwage nalezy zgodzi¢ sie z KIO co do tego, iz zakres zarzutu nr 2 z odwolania (bedacy
przedmiotem rozpoznania przez KIO -w granicach zarzutu postawionego w tym odwolaniu) zostal w istocie, w
sposéb nieuprawniony rozszerzony przez Skarzacego pismem procesowym zlozonym podczas rozprawy w dniu 22
stycznia 2021r., gdzie odwotujacy probowal wywie$¢ nowe zarzuty w przedmiocie tresci pisma z dnia 29.09.2020
r. Racje miala w tym zakresie KIO wskazujac, iz w toku rozprawy przed KIO, odwolujacy jest zwigzany zarzutami
sformulowanymi w treéci odwolania, moze jedynie w trybie przepisu art. 190 ust. 1 ustawy, przedstawia¢ dowody
na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej az do zamkniecia rozprawy, w ramach
gromadzenia i przedkladania materialu dowodowego. Zgodnie z treécia art. 180 ust 3 Pzp zarzut musi by¢ postawiony
wyraznie, tzn. wskazywaé konkretna czynno$¢ zamawiajacego majacg zdaniem odwotujacego naruszaé przepis prawa
i okresli¢ sposob jego naruszenia, gdyz po uplywie terminu na wniesienie odwolania nie jest dopuszczalne zaréwno
formulowanie, ani doprecyzowywanie tresci zarzutéw odwolania. Istotne jest, aby zarzut zostal w pelni sprecyzowany
w odwolaniu, gdyz umozliwia to zar6wno zamawiajacemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie
sie do kwestionowanych przez odwolujgcego czynnosci zamawiajacego, tym samym wskazanie konkretnych uchybien
zakre$la ramy postepowania odwolawczego. Podnoszone w toku rozprawy nowe okolicznoSci - pomimo, iz mieszcza
sie w wskazanej w odwolaniu podstawie prawnej, winny by¢ traktowane, jako nowy zarzut, ktéry jako sp6Zniony nie



moze by¢ podstawa orzekania i wyrokowania przez Izbe (por. uzasadnienie wyroku KIO z dnia 11 kwietnia 2013 r.,
KIO 589/13).

W konsekwencji Sad uznal, iz Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo przyjela, ze pismo skarzacego z dnia 22 stycznia
2021 r. stanowilo niedopuszczalng, po uplywie terminu na wniesienie odwolania, probe rozszerzenia jego zarzutow.

Zarzut nr 3 (dotyczyl naruszenie zasady jednokrotnego wezwania do wyja$nien)

Zdaniem Sadu ten zarzut roéwniez nie byl trafny, bowiem abstrahuje on od przebiegu calego postepowania o udzielenie
zmoéwienia. W sensie faktycznym zamawiajacy rzeczywiScie wystosowal do (...) kilka pism dotyczacych wyjaénien (...)
: Z 23 marca, 23 wrzesnia i 29 wrze$nia 2020 r.

Nie oznacza to jednak , ze wskazany wyzej zarzut ze skargi byl trafny, bowiem te kolejne pisma zamawiajgcego
nastepowaly w specyficznych okolicznoSciach.

Pierwsze z tych wezwan zostalo przez (...) zaskarzone do KIO i (...) uzyskal w tym zakresie korzystne dla siebie
rozstrzygniecie (wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2020 r. o sygn. (...) ).

Po tym wyroku zamawiajacy, pismem z dnia 24 lipca 2020 r. poinformowal o odrzuceniu oferty (...).

Czynnos¢ ta rowniez zakwestionowal (...) odwolujac sie do Krajowej Izby Odwolawczej, ktdra po raz kolejny przyznata
racje wykonawcy. W wyroku (...)Izba stwierdzila, ze zamawiajacy nie mial podstaw do odrzucenia oferty (...) na
wskazanych w informacji o odrzuceniu oferty podstawach i nakazala zwroécic sie do (...) z dodatkowymi pytaniami,
wprost wskazanymi w sentencji wyroku. Zamawiajacy, realizujac ten wlasnie wyrok KIO, skierowal do (...) pismo z
23.09.2020 T.

Zdaniem Sadu oznacza to, ze pismo z 23.09.2020 r. nie stanowilo ponownego zwrdcenia sie o wyjasnienia (...), a bylo
jedynie czynno$cia, do ktérej zobowigzala zamawiajacego Krajowa Izba Odwolawcza we wskazanym wyzej wyroku.

Dalej przypomnieé trzeba, iz w wezwaniu z 23.09.2020 r. zamawiajacy zakreslit (...) bardzo krétki termin na
odpowiedz — 2 dni. (...) wniosla o wydluzenie tego terminu (skladajac odwolanie), ale niezaleznie od tego udzielila
odpowiedzi na przedmiotowe zagdanie zamawiajacego (z 23.09.2020 1.).

Zamawiajacy uwzglednit to odwolanie (...) (co do 2 dniowego terminu na odpowiedz), a rownocze$nie, poprzez pismo
7 29.09. 2020 zadal (...) dodatkowe pytania.

Z powyzszego opisu wynika, ze nie sposéb zgodzit sie z twierdzeniem skarzacego jakoby zamawiajacy wielokrotnie
dopytywat (...) o to samo (naruszajac zasade jednokrotnosci wezwania do wyja$nien). Kazde z kierowanych do (...)
wezwan w zakresie (...) i tre$ci oferty skutkowalo lub poprzedzalo odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej i co
najistotniejsze, w kazdym z przypadkow (za wyjatkiem odwolania z dnia 29 wrze$nia 2020 r. uwzglednionego przez
samego Zamawiajacego) Izba przyznawala racje (...). Stusznie w tym zakresie wskazuje (...) ( w ramach pisma z
16.08.2021 1.), iz w opisanych wyzej wyrokach KIO nigdy nie nakazala uniewazni¢ czynnoS$ci wezwania do wyjasnien
w pelnym zakresie, dlatego de facto za aprobata KIO procedura wyjasnien obejmowala jakby ,trzy rundy” (ij.
wskazywane juz weze$niej przez Sad pisma zamawiajacego z 23 marca, 23 wrze$nia i 29 wrze$nia 2020 r.). W wypadku
pierwszego odwolania Izba nakazala wylgcznie uniewaznié¢ wezwanie (z 23.03.2020) w zakresie w jakim Zamawiajacy
narzucit (...) sposéb przygotowania wyjasnien. W wypadku drugiego odwolania Izba stwierdzila brak podstaw do
odrzucenia oferty i nakazala zada¢ dodatkowe, wskazane w sentencji wyroku pytania. Na skutek trzeciego odwolania
uwzglednionego przez Zamawiajacego przyznano (...) realny termin na udzielenie wyjasnien. Wyjasnienia zlozone
przez (...) z ostrozno$ci zostaly - pomimo braku takiego zadania (...), decyzja Zamawiajgcego wlaczone do oceny oferty.

Ta, wyzej opisana, specyfika stanu faktycznego w niniejszej sprawie pozwala, zdaniem Sadu, przyjaé, iz opisywany
zarzut (nr 3 ze skargi) nie byl trafny.



Zarzut nr 4 (dotyczyl rzekomych nieprawidlowo$ci po stronie zamawianego w ramach badania (...) oraz tego, iz KIO
uznata pismo procesowe (...) z dnia 22 stycznia 2021 r. za niedopuszczalng probe rozszerzenia zarzutow z odwolania)

Zdaniem Sadu takze ten zarzut nie byl trafny. Sad podziela poglad KIO, co do tego, ze stanowisko zamawiajacego
przedstawione w ramach postepowania przed KIO, w szczegdlnoSci za§ wyjasnienia zamawiajacego zawarte w jego
piSmie z 13.01.2021 r.(stanowigcym odpowiedz na odwolanie) potwierdzajg, iz dokonal on badania i oceny wyjasnien
wykonawcy (...) co do (...) w sposob rzetelny i wyczerpujacy.

Nie mial przy tym racji skarzacy zarzucajac KIO brak konkretéw. Z treéci uzasadnienia zaskarzonego wyroku wynika
bowiem, ze KIO (co do (...)) odwolywala sie do faktéw i dowoddéw jak najbardziej konkretnych. Sad odsyla w tym
zakresie do fragmentow przedmiotowego uzasadnienia od str 38 do 43. Szczegbdlowe przytaczanie w tym zakresie
argumentacji KIO nie wydaje sie by¢ konieczne, bowiem sama lektura tre$ci uzasadnienia KIO w tym zakresie wprost
dezawuuje zarzut skarzacego o braku konkretow. Haslowo jedynie nalezy wskazaé, ze w powolywanym fragmencie
uzasadnienia KIO bardzo drobiazgowo odniosta sie do :

- rzekomo zanizonej pracochlonno$ci wykonania poszczegoélnych elementéw oprogramowania oraz zaakceptowania
rzekomo zanizonej wyceny osobodnia (osobogodziny) zar6wno w ramach ustugi rozwoju, jak i w ramach wszystkich
innych ustug i czynnoSci wykonywanych w ramach realizacji zamoéwienia (str. 39-40 uzasadnienia KIO). KIO nie
poprzestala tu na zadnych ogélnych sformutowaniach, ale odwolala sie do faktéw i dowodoéw (zalgezniki nr 16,17) z
wyjasnien (...) z 6.04.2020 .,

- rzekomego zanizenia kosztow zwiazanych z realizacja ustug utrzymania (str. 40 uzasadnienia KIO). Tutaj KIO tez nie
poprzestala na ogo6lnikach, ale odwolala sie do faktow opisanych w konkretnych punktach wyjasnien (...) z 6.04.2020
r., 25 wrzesnia i 9 pazdziernika 2020 r.,

- rzekomo zanizonej wyceny w zakresie (...) oraz uslug okoto sprzetowych, licencji standardowych i obcych, szkolen i
warsztatow dedykowanych platformie oraz wytworzenia dokumentacji (str. 41-42 uzasadnienia KIO). Takze tutaj KIO
nie poprzestala na ogo6lnych sformulowaniach, ale odwolala sie do punktéw 4, 5, 14 i 20 z wyjasdnien (...) z 6 kwietnia
2020 r. oraz dowodéw do niech zalaczonych (zalacznik nr 11, 1211 13 ).

Rownie konkretnie KIO wskazala, iz w cenie oferty (...) ujeto koszty licencji standardowych i obcych, o czym mowa
w punkcie 17 i 23 wyjasnien z dnia 6 kwietnia 2020 r. oraz ofertach podwykonawcow (zalacznik nr 10 i 14 do
wyjaénien). Kalkulacja dotyczaca szkolen i warsztatow zostala ujeta przez (...) w punkcie 10 i 11 wyjasnien z dnia
6 kwietnia 2020 r. Wykonawca (...) przedstawil w ww. zakresie skladniki kosztowe, koszty organizacji warsztatow
oraz poczynione zalozenia kalkulacyjne z uwzglednieniem r6znych grup uzytkownikow systemu. Kalkulacja dotyczaca
kosztow wytworzenia dokumentacji wraz z rozbiciem na oferty poszczegélnych podwykonawcoéw (zatacznik nr 10, 12
do wyjaénien) znajduje za$ odzwierciedlenie w punkcie 2, 3, 7, 12 i 13 wyjaénien z dnia 6 kwietnia 2020 r.

W tym konteks$cie nie sposob podzieli¢ zarzutu skarzacego co do rzekomym braku konkretéw w uzasadnieniu KIO co
do sporu w zakresie (...).

W konsekwencji uprawniona byla ocena dokonana w tym zakresie przez KIO, iz opisane wyzej fakty i dowody
potwierdzajg, ze zamawiajacy przeprowadzil czynno§¢ badania i oceny oferty (...) w zakresie (...) w sposob rzetelny,
pelny, z nalezyta staranno$cig i w oparciu o analize o§wiadczen i dokumentéw przedlozonych przez wykonawece (...),
a znajdujacych sie w aktach sprawy.

Pamieta¢ tez nalezy, iz cze$¢ wyjasnien (...) co do (...) (wraz z dowodami) byta skutecznie objeta tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j.) wobec czego zamawiajacy byl ustawowo zobowiazany do nieujawniania skutecznie
zastrzezonych informacji stanowiacych podstawe badania i oceny oferty na okoliczno$é razaco niskiej ceny.



Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy tej czeSci wyjasnien (...) nie badal. Przeciwnie, z pisma zamawiajacego z
13.01.2021 1. (odpowiedZ na odwolanie) wynika, ze zamawiajacy te wlaénie dane analizowal szczeg6lnie wnikliwie (na
co wskazuje nawet przyjecia w tym zakresie metodologia — tabelaryczne poréwnanie zakladanych pracochlonnosci
oraz innych czynnikow cenotworczych) i takze w oparciu o nie uznal, iz cena zaproponowana przez B. nie jest zanizona.

Majac powyzsze na uwadze Sad uznal, ze opisywany wyzej zarzut nr 4 ze skargi (co do (...)) nie byt zasadny.

Zarzut ten nie byl tez trafny w czedci gdzie skarzacy kwestionowal decyzje KIO, ktora uznala, ze pismo procesowe
(...) z dnia 22 stycznia 2021 r. stanowito niedopuszczalna, bo po uplywie terminu na wniesienie odwolania, probe
rozszerzenia jego zarzutdw, przez co nie moglo stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia. Zdaniem Sadu poréwnanie tresci
zarzutow (...) z odwolania (ktore zostaly juz przez Sad szczegblowo powolane w poprzedniej czeéci niniejszego
uzasadnienia) z treScig zarzutéw (...) ze wspomnianego wyzej pisma (...) z 22.01.2021 r. potwierdza stusznoéc
stanowiska KIO, ze nie ma tozsamoSci tych zarzutow. Przedmiotowe pismo procesowe (...) niewatpliwie wiec stanowilo
niedopuszczalng probe rozszerzenia zarzutdéw z odwolania, dlatego KIO trafnie uznala, ze nie moglo ono stanowié
podstawy rozstrzygniecia.

Zarzut nr 5 (dotyczyl takze (...), ale w odniesieniu do podwykonawcow z oferty B.)

Zarzut nie byl zasadny, Sad podziela bowiem stanowisko KIO, ze wyjasnienia (...) pochodzace od (...) w sposéb
szczegOlowy przedstawily kalkulacje cenowa poszczegdlnych obszaréw zamodwienia z uwzglednieniem udzialu w nich
danego podwykonawcy tj. w zakresie jakim wynika to z art. 90 ust. 1 pkt 5 Pzp. Nadto, (...) do wyjaénien (...) zalaczyl
dowody w postaci ofert wszystkich podwykonawcéw, ktére zgodne sa z przyjetymi zalozeniami kalkulacji.

Nie ma racji skarzacy twierdzac, iz nie mozna zaakceptowaé sytuacji w ktoérej wykonawca nie sklada wyjaénien
co do wyliczenia ceny lub kosztu gdyz podwykonawca o$wiadcza, iz w inny sposéb skalkulowal cene lub koszt.
Nie jest uprawniony poglad skarzacego, ze w takim przypadku wykonawca winien przedstawi¢ ten inny sposéb
kalkulacji, poniewaz poglad taki nie znajduje uzasadnienia w obowigzujacych przepisach prawa. W szczegolnosci z
art. 9o ust. 1 pkt 5 Pzp nie wynika, aby obowigzkiem wykonawcy bylo przedstawianie elementéw cenotworczych
ofert podwykonawcow, za$ przepis art. 36b ust. 1 Pzp przewiduje jedynie, ze zamawiajacy moze zada¢ podania
przez wykonawce firm podwykonawcow, ktorzy bedg brali udzial w realizacji zamoéwienia. Wykonawca ma zatem
obowiazek wskaza¢ w ofercie firmy podwykonawcow, ktérzy beda brali udzial w realizacji zamowienia, ale tylko wtedy,
gdy dokonal on juz ich wyboru, na dzien skladania oferty. Wykonawca (...) zlozyl oswiadczenie w przedmiotowym
zakresie, podkre§li¢ nalezy natomiast, iz zaden przepis ustawy nie stanowi o tym, iz o§wiadczenie to ma odzwierciedlac¢
rzeczywisty udzial podwykonawcéw w wykonaniu zamodwienia, co wiecej, w trakcie realizacji zamdwienia publicznego
wykonawca moze zmieni¢ podwykonawcéw przy jednoczesnym zalozeniu, ze nowy podmiot spelnia postawione przez
zamawiajacego warunki. Kolejna regulacja ustawowa dotyczaca podwykonawcow to art. 22a ust. 4 Pzp, z ktdrego
wynika, iz w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia,
wykonawcy moga polegaé na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg ushugi, do realizacji ktorych
te zdolnos$ci sa wymagane. W przedmiotowym postepowaniu wykonawca (...) oSwiadczyl, Ze polega na zdolnoéciach
innych podmiotéw, tj. (...) SA., (...) Sp.zo.0., (...) S.A., przedkladajac jednocze$nie zobowigzania tychze podmiotéw
w przedmiocie powierzenia realizacji odpowiedniej czeSci zamobwienia wraz ze wskazaniem zakreséw oraz okresu
udzialu tych podmiotéw przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego przez wykonawce (...).

Z powyzszego opisu wynika, Zze te wymagania formalne co do podwykonawcoéw, ktére wyraznie wynikaja z
(powolanych wyzej) uregulowan Pzp zostaly zrealizowane przez (...). Nie istnieje natomiast ustawowy obowiazek
skladania przez wykonawce (tu (...)) wyjasnien co do wyliczenia ceny lub kosztu dotyczycacych podwykonawcow, w
sytuacji w ktorej podwykonawca oswiadcza, iz w inny sposob skalkulowal cene lub koszt.

Dlatego opisywany zarzut nr 5 ze skargi nie byl trafny.

Zarzut nr 6



Tres$¢ akurat tego zarzutu Sad przywola w tym miejscu ponownie, w caloéci, poniewaz co do niego sluszne jest
stanowisko przeciwnika skargi oraz (...), iz zarzut ten wykracza poza granice odwotania.

Skarzacy w punkcie 6 skargi zarzucit Izbie naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2, ust. 1a oraz ust. 1b pkt 3, art. 22a
ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 1-5 w z w. z art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP oraz w zw. z art. 26 ust. 3 i 4
ustawy PZP poprzez oddalenie odwolania w zakresie zarzutu zaniechania przez Zamawiajacego wezwania (...) do
wyjaénien, celem zado$¢uczynienia przez tego wykonawce obowiazkowi udowodnienia Zamawiajacemu, iz ustugi, do
realizacji ktorych zdolno$ci w zakresie do§wiadczenia sa wymagane, wykonuja podmioty, na ktorych zdolno$ciach
(...) polega, oraz celem zado$Cuczynienia przez tego wykonawce udowodnienia Zamawiajacemu, iz (...), realizujac
zamoOwienie, bedzie dysponowal niezbednymi zasobami tych podmiotéw, a takze zaniechanie wezwania (...) do
zastgpienia tych podmiotéw innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania
odpowiedniej cze$ci zamowienia zgodnie z ustawa PZP w zakresie warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa
w rozdziale XI pkt 3 ppk. 3.2.2.1 lit a SIWZ, wskutek nieuwzgledniania istotnego dla oceny spelnienia warunku
wynikajacego z przedstawionego przez Skarzacego dowodu (ktérego wiarygodno$¢ nie zostala zakwestionowana ani
przez Izbe, ani przez Zamawiajacego, ani przez Przystepujacego) przyporzadkowania poszczegblnych komponentow
(...) do uslug realizowanych w ramach zamoéwienia publicznego oraz blednego przyjecia za podstawe faktyczna
wyroku goloslownego o§wiadczenia Przystepujacego zlozonego na rozprawie, ktore nie znajduje odzwierciedlenia w
dokumentacji postepowania, czym Izba naruszyta takze art. 190 ust. 7 PZP.

Co do tego zarzutu Sad, po poréwnaniu jego treéci z trescia odwolania, przyznaje racje przeciwnikowi skargi oraz
(...), iz (...) w odwolaniu nie postawil wprost zarzutu jakoby (...) nie spetnil warunku, o ktérym mowa w rozdziale XI
pkt 3 ppk. 3.2.2.1 lit a SIWZ, wobec czego jego formulowanie na etapie postepowania skargowego jest spéznione i
niedopuszczalne.

Z przepisoéw art. 582 i 583 ustawy z 11.09.2019 prawo zamoOwien publicznych (dalej : Nowe Pzp) wynika, ze tego
rodzaju zarzut nie moze by¢ przedmiotem postepowania skargowego. Skoro warunek wskazany w rozdziale XI
pkt 3 ppkt 3.2.2.1 lit. a SIWZ nie stanowil przedmiotu odwolania, a zarzut dotyczacy ww. warunku udzialu w
postepowaniu zostal podniesiony dopiero na etapie skargi, to oznacza, ze zostal on podniesiony wadliwie, tj. po
uplywie terminu na wniesienie odwolania. Pamietac¢ przy tym nalezy, iz nie jest dopuszczalne zar6wno formulowanie,
jak i doprecyzowywanie treéci zarzutéw odwolania po uplywie terminu do jego zlozenia.

Z tych przyczyn zarzut nr 6 ze skargi takze nie mogt mie¢ wplywu na tresé rozstrzygniecia Sadu.
Majac powyzsze na uwadze Sad, na podstawie art. 588 ust. 1 ustawy Nowe Pzp, orzekl jak w pkt. 1 wyroku.

W pkt 2 Sad orzekt o kosztach postepowania skargowego zgodnie z art. 589 ust. 1 ustawy Nowe Pzp w zw. z art. 98 i 99
kpc, przyznajac przeciwnikowi skargi jako stronie wygrywajacej to postepowanie 12 500 z} tytulem kosztow zastepstwa
prawnego obliczone stosownie do tresci § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 22
pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynno$ci radcéw prawnych. Sad Okregowy w Warszawie od dawna bowiem
prezentuje poglad, iz nie ma sprawy podobnej do spraw z zakresu skarg na orzeczenie KIO. Ustawodawca jednoczeénie
nie przewidzial stawek dla radcoéw prawnych/adwokatoéw do tej kategorii spraw. Dlatego tez zasadzone koszty zostaly
oszacowane w oparciu o warto$¢ przedmiotu sporu, ktéry w tym wypadku zostal utozsamiony z warto$cia przedmiotu
zamé6wienia.

W pkt 3 Sad oddalil wniosek (...) co do zasadzenia na jej rzecz zwrotu kosztéw postepowania skargowego, bowiem
w ocenie Sadu (...) nie byla strona tego postepowania w rozumieniu art. 589 ust. 1 ustawy Nowe Pzp. Z tego za$
przepisu wynika, ze orzeczenie o kosztach w ramach postepowania skargowego dotyczy wylacznie stron postepowania,
a contrario nie dotyczy wykonawcow, ktorzy byli tylko przystepujacymi na etapie postepowania przed KIO. Oznacza to
ustawowa niedopuszczalno$é zadania zwrotu kosztow przez uczestnikéw postepowania nie bedacych stronami sporu.



W tym zakresie Sad Okregowy podziela poglad prawny co do tego, iz postepowanie inicjowane skarga do sadu
jest postepowaniem dwustronnym, opartym na strukturze typu procesowego. Strong postepowania jest : skarzacy
(ktorym moze by¢ rowniez zamawiajacy) oraz przeciwnik skargi (odwolujacy sie wykonawca albo zamawiajacy).
Przepisy ustawy Nowe Pzp nie daja podstawy do konstruowania postepowania ze skargi jako postepowania,
w ktorym wystepuje mnogo$é stron. W konsekwencji nie ma dostatecznego argumentu na rzecz pogladu, ze
przeciwnikiem skargi jest takze wykonaweca, ktoéry zglosil przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
przeciwnika skargi. Wykonawca, ktory zglosil przystapienie do postepowania odwolawczego staje sie uczestnikiem
tego postepowania. Byloby tez nadmiernym uproszczeniem przyjmowanie, ze jest on interwenientem ubocznym w
postepowaniu skargowym. Zgloszenie przystapienia podyktowane jest interesem prawnym wykonawcy zglaszajacego
swoje przystapienie, niekoniecznie tozsame z interesem prawnym strony, do ktérej przystepuje. Przystepujacy
wykonawca dzialal we wlasnym interesie i zajmuje samodzielng pozycje w postepowaniu. Nie jest wiec tylko
pomocnikiem strony, do ktorej przystapil (por. uchwata SN z 24.2.2009 r.,III CZP 147/08).

Dodac¢ teztrzeba, ze Sad nie mial podstaw do ewentualnego zasadzenia na rzecz (...) kosztow postepowania skargowego
w oparciu o odpowiednio stosowany art. 107 kpc, bowiem (...) na rozprawie 18.08.2021 r. cofnal swojg interwencje
uboczna.

W pkt 4 Sad zwrdcil nadplacona oplate od skargi (art. 80 ust. 1 ustawy z 28.07.2005r. 0 kosztach sadowych w sprawach
cywilnych).

W pkt 5 Sad zwrdcil calg oplate od cofnietej interwencji ubocznej (art. 79 ust. 1 pkt 1 lit b ustawy z 28.07.2005r. 0
kosztach sadowych w sprawach cywilnych).

sedzia Arkadiusz Kucharski



