Sygn. akt XXII1 Zs 3/24

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 kwietnia 2024 r.
Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych
w sktadzie:
Przewodniczacy:  Sedzia Andrzej Sobieszczanski
Sedziowie:  Monika Skalska
Andrzej Kubica
Protokolant:  sekr. sadowy Weronika Banach
po rozpoznaniu w dniu 8 kwietnia 2024 r. w Warszawie
na rozprawie
sprawy ze skargi wykonawcy (...) w W.
przeciwko wykonawcy (...) w W. z udzialem zamawiajacego (...) spotki akcyjnej w W.
o udzielenie zamoéwienia publicznego
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
z dnia 30 listopada 2023 r. sygn. akt K10 3415/23

l. oddala skarge,

. zasadza od skarzacego (...) w W. na rzecz przeciwnika skargi (...) w W. oraz
zamawiajacego (...) spotki akcyjnej w W. kwoty po 3 600 zt (trzy tysigce szeséset
ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postgpowania skargowego z odsetkami ustawowymi
za opdznienie w spetnieniu §wiadczenia pienieznego od dnia uprawomocnienia si¢

orzeczenia w przedmiocie kosztow do dnia zaptaty.

Monika Skalska Andrzej Sobieszczanski Andrzej Kubica



Sygn. akt XXII1 Zs 3/24
UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 30 listopada 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu
odwotania wniesionego przez wykonawce (...) S.A. w W. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego (...) S.A. w W. przy udziale wykonawcy (...) sp. z 0.0. w W.

w pkt 1 oddalita odwotanie;
w pkt 2 kosztami postgpowania obcigzyta odwotujacego i zaliczyta w ich poczet poniesione przez
odwotujacego kwoty 15 000 zt tytutem wpisu oraz 3 600 zt tytutem wynagrodzenia

pelnomocnika.

W uzasadnieniu Izba wyjas$nita, ze (...) S.A. w W. prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych postegpowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie sektorowych negocjacji z ogloszeniem na: ,,Wdrozenie i $wiadczenie ustug
wirtualnego operatora sieci komorkowej ((...)) w (...) S.A. w zakresie telemetrii ((...))”. Warunki,
zasady prowadzenia Postgpowania oraz przedmiot zamowienia opisuje specyfikacja warunkow
zamoOwienia.

W dniu 13 listopada 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w W. wptynelo
odwotanie wykonawcy (...) S.A. w W. ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia publicznego w
Postepowaniu, ktore Zamawiajacy udostepnit wykonawcom 14 listopada 2023 r.

Odwolujacy wniodst odwotanie wobec czynnosci lub zaniechan Zamawiajacego zarzucajac
mu naruszenie Pzp poprzez:

1. Zaniechanie odrzucenia oferty (...), ktory w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego w
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, z uwagi na fakt, ze w wezwaniu
Zamawiajacy zadal mJn., aby: wyjasnienia 1 dowody Wykonawcy odnosily si¢
szczegdtowo do nastepujacych pozycji w Arkuszu cenowym Wykonawcy (Zatacznik nr 4
do SWZ):

— cena zakupu kart USIM (w zakresie zamowienia podstawowego), Ip. 2 arkusza cenowego,

— cena zakupu dodatkowych kart USIM (w zakresie zamowienia opcjonalnego), Ip. 5 arkusza
cenowego,

— roboczodzien pracy konsultanta (w zakresie zamowienia opcjonalnego), Ip. 6 arkusza
cenowego,

w tym poprzez wykazanie, ze ceny zaoferowane w tych pozycjach sg cenami realnymi,

rynkowymi, wiarygodnymi i adekwatnymi do zakresu kosztow 1 prac, a w przypadku ceny



roboczodnia pracy konsultanta roéwniez, ze zaoferowana cena jest zgodna z przepisami
dotyczacymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prac¢ albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepisow odrgbnych wilasciwych dla spraw, z ktéorymi
zwigzane jest realizowane zamowienie, podczas gdy (...), w opisanym wyzej zakresie, nie
udzielit wyjasnien i/ lub ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podane;j
w ofercie ceny, co stanowi naruszenie art. 224 ust. 6 Pzp;

Zaniechanie odrzucenia oferty (...) jako oferty: ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej jako uznk), niezgodnej z warunkami zamoéwienia, oferty
zawierajacej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, ze wzglgdu na to, ze (...) w ofercie
przerzucit koszty kart USIM objetych prawem opcji do kosztow i wyceny zamdwienia
podstawowego, niezaleznie od tego, czy Zamawiajacy skorzysta z prawa opcji, co stanowi
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5), 7) i 10) Pzp;

Zaniechanie odrzucenia oferty (...) jako niezgodnej z przepisami ustawy z uwagi na
ztozenie przez (...) oferty, w ktorej warto$¢ kosztow pracy przyjeta do ustalenia ceny jest
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 pracg, poniewaz (...) zaoferowal cene za roboczodzien pracy konsultanta
obejmujacy 8 godzin (zgodnie z definicjg zawarta w opisie przedmiotu zamdwienia) w
wysokosci 100 zt netto, podczas gdy uwzglednienie minimalnej stawki godzinowej lub
minimalnego wynagrodzenia za prace skutkuje powstaniem kosztu pracy
przewyzszajacego 100 zl netto, co stanowi naruszenie art. 224 ust. 3 pkt 4) w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 3) Pzp 1 jest niezgodne z przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r, o
minimalnym wynagrodzeniu za prace.

W zwigzku z zarzutami odwolania Wykonawca wnosit o nakazanie Zamawiajacemu:

Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej; Odrzucenia oferty ztozonej przez (...)

z przyczyn opisanych wyzej w zarzutach; Dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej

z pominigciem oferty odrzucone;j.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 listopada 2023 r. uwzglednit odwotanie w catosci.

Przystepujacy pismem z dnia 27 listopada 2023 r. w trybie art. 523 Pzp wniodst sprzeciw

wobec uwzglednienia zarzutow wnoszac o ich oddalenie.

W oparciu 0 SWZ Izba ustalita nastepujace bezsporne okolicznosci:

Przedmiotem zamowienia w Postepowaniu jest: Wdrozenie i1 $wiadczenie ushug

wirtualnego operatora sieci komorkowej ((...)) w (...) SA. w zakresie telemetrii przedsigbiorstwa
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Zamawiajacego; Zamawiajacy oczekuje w ramach zamdwienia podstawowego:

Karty na potrzeby realizacji ustug
1. Karty USIM 500 000 sztuk
dostarczanych w ramach Umowy.
2. Lacza I.acza na potrzeby realizacji ustugi Pakietowej
. 2
Telekomunikacyjne  [Transmisji Danych po Prywatnym APN
3p v APN Bramka sieciowa GSM na potrzebg realizacji 5
- Frywatny ustugi Pakietowej Transmisji Danych.
AW ie Techni \Wsparcie techniczne dla rozwigzania 8 lat
- vvsparcle Techniczne dostarczanego w ramach Umowy a
5. Warsztaty o
Zakres i liczba warsztatow 5
Techniczne

Zas w ramach opcji: 1 Karty USIM (Karty na potrzeby realizacji ustug dostarczanych w ramach
Umowy) w liczbie do 750 000 sztuk i

Dodatkowe Warsztaty Techniczne,
' dodanie/modyfikacja Ustugi Prywatny APN, 100 DPK
konsultantow dodatkowe prace

6. Dni pracy

Przedmiot zamo6wienia obejmuje w ramach zamdwienia podstawowego:

a)

b)

Wdrozenie Platformy (...) na rzecz Zamawiajacego opartej o kompleksowe $wiadczenie
Ustug, w szczego6lnosci: ustugi Pakietowej Transmisji Danych dla urzadzen w technologii
minimum 2G/LTE zgodnie ze standardami 3GPP dla sieci mobilnych, uslugi taczy
Telekomunikacyjnych wraz z niezbednymi elementami aktywnymi sieci, ushugi
Prywatnego APN, wdrozenie Portalu Uzytkownika umozliwiajacego zarzadzanie
pojedyncza lub grupg subskrypcji sieciowych w Sieci Wykonawcy, przeprowadzenia w
trakcie Wdrozenia Warsztatow Technicznych obejmujacych ustalanie techniczne 1
operacyjne oraz przeprowadzenie testow ustalonego procesu migracji subskrypcji
sieciowych pomigdzy Sieciag Wykonawcy i Siecig Zamawiajacego, wdrozenie obstugi Kart
USIM 2z uwzglednieniem profilu fizycznego, elektrycznego, graficznego, IMSI
Zamawiajgcego oraz zestawu kluczy wygenerowanych w oparciu o algorytm szyfrowania
dedykowany dla Kart USIM dostarczanych przez Wykonawce na rzecz Zamawiajacego,

Dostawe Kart USIM na zasadach okre§lonych w Umowie, zgodnych z profilem fizycznym,
elektrycznymi i graficznym oraz ustalonym algorytmem szyfrowania, c) Realizacj¢ ustugi
migracji subskrypcji sieciowych powigzanych z dostarczonymi Kartami USIM pomigdzy
Siecia Wykonawcy a Siecig Zamawiajacego bez potrzeby fizycznej wymiany Kart USIM,

w ustalonych transzach z mozliwoscig powrotu subskrypcji do Sieci Wykonawcy,



¢) Swiadczenia ustugi Wsparcia Technicznego,

Przedmiot zaméwienia W ramach Prawa Opcji obejmuje:

a) Zakup dodatkowych Kart USIM w liczbie maksymalnie 750 000 - z ktérego Zamawiajacy
bedzie mogh skorzysta¢ w okresie od dnia zawarcia Umowy do 100 miesigca od dnia
zawarcia Umowy, na podstawie jednego lub kilku zaméwien;

b) Zakup maksymalnie 100 dni pracy konsultantow, ktore mogg by¢ przeznaczone na:
Zamoéwienia dodatkowych Warsztatow Technicznych - w cenie okreslonej w ofercie dni
pracy konsultantow za jeden Warsztat Techniczny, Zaméwienia dodatkowych uslug
Prywatnego APN - w cenie okreslonej w ofercie liczby dni pracy konsultantéw za jeden
Prywatny APN, modyfikacji ustug Prywatnego APN zakupionych w ramach
podstawowego przedmiotu zamoéwienia - w cenie okreslonej w ofercie liczby dni pracy
konsultantow za modyfikacje jednego Prywatnego APN z ktérego Zamawiajacy bedzie
mogt skorzysta¢ od dnia zawarcia Umowy do 104 miesigca od dnia zawarcia Umowy, na
podstawie jednego lub kilku zamowien.
pozostatych obowigzkow okreslonych w Umowie oraz Umowach Towarzyszacych. Przy
czym skorzystanie z Prawa Opcji zalezy od decyzji Zamawiajacego.

Punkt 4.9.1 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej OPZ) wskazuje, ze ,,Dostarczone przez
Wykonawce rozwigzanie musi zapewni¢ pojemnos¢ jak i wydajnos¢ wymagane do prawidtowe;,
jednoczesnej obstugi przynajmniej 1,25 milionéw subskrypcji Zamawiajacego korzystajacych z
Ustugi Telekomunikacyjnej w ruchomej sieci telekomunikacyjnej.”, a wigc dla zapewnienia
mozliwosci $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych dla 1,25 min Kart USIM;

Zamawiajacy oczekuje wdrozenia systemu oraz dostarczenia kart USIM w transzach nie
mniejszych ani nie wigkszych od opisane SWZ przez caty okres trwania umowy w ramach
zamoOwienia podstawowego w tacznej liczbie 500 000 kart i w ramach opcji do 750 000 kart USIM,;
dostarczenie transzy odby¢ musi si¢ w terminie przewidzianym umow3, co do zasady liczac od
dnia zgloszenia zapotrzebowania przez Zamawiajacego;

W zakresie kalkulacji ceny Zamawiajacy wymaga w pkt. 21 SWZ, ze: ,,Cena Oferty musi
by¢ podana w polskich ztotych. Calos¢ rozliczen miedzy Zamawiajacym, a Wykonawca bedzie
prowadzona w ztotych polskich. Cena Oferty uwzglednia wszelkiego rodzaju optaty oraz podatki
oraz wszystkie koszty zwigzane z realizacja Zamowienia, transport, ewentualne upusty i rabaty
oraz pozostate sktadniki cenotwoércze. Podana cena nie ulega zmianie przez okres realizacji
(wykonania) Zamoéwienia, z zastrzezeniem warunkow wynikajacych z Umowy w sprawie
Zamowienia. Wykonawca okresli ceng realizacji Przedmiotu Zamdwienia poprzez wskazanie
ceny netto oraz ceny brutto Zamdwienia podstawowego oraz za realizacj¢ prawa opcji zgodnie z

Formularzem Oferty. Do Oferty nalezy dolaczy¢ Formularz cenowy, ktdrego wzor stanowi



Zatacznik nr 4 do SWZ. Do poroéwnania Ofert beda brane pod uwage ceny catkowita brutto
zgodnie ze sposobem oceny ofert okre§lonym w Zatgczniku nr 5 do SWZ”.

SWZ nie wprowadza ograniczen w zakresie mozliwosci alokacji cze$ci kosztow rezerwacji
caloéci kart USIM w kosztach wdrozenia - czgsci zamdéwienia podstawowego, tj. pomiedzy
pozycjami formularza ofertowego.

W zakresie ustugi konsultacji w ramach opcji przewidujacej do 100 roboczodni SWZ
wprowadza definicj¢, ze DPK (Dzien Pracy Konsultanta) to 8 godzinny dzien pracy konsultanta;
SWZ nie przewiduje zapewnienia obowigzku zapewnienia gotowosci konsultanta ani nie okresla
w jakim wymiarze czasu pracy realizowa¢ ma uslugi na rzecz Zamawiajacego;

Zamawiajacy przewidziat dwa kryteria oceny ofert: Czas wdrozenia/ Waga: 10 i Cena
brutto za realizacj¢ Zaméwienia/ Waga: 90; przy czym cena brutto obejmowata sume: ceny
wdrozenia Przedmiotu Umowy, ceny zakupu pot miliona kart USIM, szacowany koszt utrzymania
platformy (...) w okresie 8 lat Swiadczenie ustug transmisji danych wraz ustugg retencji danych i
obsluga podmiotéw uprawnionych, ustugi APN 1 dwoéch tacz transmisji danych w rozbiciu na
ponizsze progi (z przyjeciem szacowanej przez Zamawiajacego liczby kart UDSIM w danym roku
realizacji) do 100 000 aktywnych kart USIM z miesi¢czng optata statg i powyzej 100 000
aktywnych kart USIM z miesi¢czng oplatg stalg plus optata za kazdg dodatkowg aktywna kartg
USIM powyzej limitu 100 000 SIM w danym miesigcu plus cena opcji przy zatozeniu Ze zostanie
zrealizowana w cato$ci na co sktada si¢: cena 750 000 kart USIM i dni pracy konsultanta.

W SWZ i formularzu cenowym przewidziano obowigzek wskazania ceny zamowienia
brutto zamowienia oraz sktadajacych si¢ nan cen czastkowych: 1. Cena wdrozenia (Kw) 1 sztuka,
2. Cena zakupu kart USIM (Kz) 500 000 sztuk, 3. Miesigczna optata stata za utrzymanie platformy
(...) - do 100 000 aktywnych kart USIM - w optacie musza by¢ uwzglednione koszty §wiadczenia
ustug transmisji danych wraz ustugg retencji danych 1 obstuga podmiotéw uprawnionych, ustugi
APN 1 dwoch tacz transmisji danych) 1 sztuka, 4. Miesigczna oplata za utrzymanie kazdej
dodatkowej karty USIM powyzej limitu 100 000 aktywnych kart USIM (w optacie musza by¢
uwzglednione jednostkowe koszty §wiadczenia uslug transmisji danych wraz ushuga retencji
danych i obstuga podmiotéw uprawnionych) 1 sztuka, 5. Opcja - cena zakupu dodatkowych kart
USIM 750 000 sztuk, 6. Opcja - roboczodzien pracy konsultanta 100 sztuk, a takze Szacowany
koszt utrzymania platformy (...) w okresie 8 lat, Cen¢ brutto zamowienia podstawowego, Cene
brutto prawo opcji oraz tacznie Ceng brutto oferty

Izba w oparciu o oferty ustalita nastepujace bezsporne okolicznosci.

W  Postepowaniu ztozone zostaly oferty dwoch wykonawcow: Odwotujacego 1
Przystepujacego

Przystepujacy w ofercie zaoferowal cen¢ za realizacje zamdwienia podstawowego W

kwocie 10 310 247,50 zt i cen¢ za prawo opcji w kwocie 104 550,00 zt tj. maksymalne taczne



wynagrodzenie za realizacj¢ pelnego zakresu zamowienia: 10 414 797,50 zt a takze wdrozenie
Platformy (...) w terminie 9 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Odwolujacy w ofercie zaoferowal ceng za realizacje zamdwienia podstawowego w kwocie
11 634 838,44 zt i ceng za prawo opcji w kwocie 6 045 450,00 zi, tj. maksymalne laczne
wynagrodzenie za realizacj¢ pelnego zakresu zamowienia: 17 680 288,44 zt a takze wdrozenie
Platformy (...) w terminie 8 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

W formularzu cenowym Przystepujacy wskazat ceng¢ wdrozenia na kwotg 6 882 500 zt,
cena zakupu kart w ramach zamoéwienia podstawowego 0,10 zt, Miesi¢czng optata za utrzymanie
kazdej dodatkowej karty USIM powyzej 0,08 zl, miesigczna optata stala za utrzymanie platformy
8 000 zt oraz w ramach opcji cen¢ zakupu kart w ramach opcji 0,10 zt i cene roboczodnia pracy
konsultanta 100 zi. Przystepujacy przewidzial Szacowany koszt utrzymania platformy (...) w
okresie 8 lat 1 783 272,50 zt

W formularzu cenowym Odwotujacy wskazat ceng wdrozenia na kwote 4 350 000,00 zt,
cena zakupu kart w ramach zamowienia podstawowego 6,01 zt, Miesigeczng oplata za utrzymanie
kazdej dodatkowej karty USIM powyzej 0,23 zl, miesigczna optata stata za utrzymanie platformy
1 500 zt oraz w ramach opcji cen¢ zakupu kart w ramach opcji 6,50 zt i cen¢ roboczodnia pracy
konsultanta 400 zt, Odwotujacy przewidziat Szacowany koszt utrzymania platformy (...) w okresie
8 lat 2 588 188,44 zt.

Dalej w oparciu o dokumenty postgpowania Izba ustalita bezsporne okolicznosci, ze.

Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie: zamowienie podstawowe: 17 121
880,00 zt netto tj. 21 059 912,40 zt brutto 1 Zamowienie w ramach prawa opcji: 2 282 500,00 zt
netto tj. 2 807 475,00,z brutto tj Kwota taczna: 19 404 380,00 zt netto tj. 23 867 387,40 zt brutto

Cena ofertowa Przystepujacego jest o 56,36% nizsza od kwoty, jaka Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (23 867 387,40 zt brutto).

Zamawiajacy pismem z 3 pazdziernika 2023 r. wezwat Przystepujacego na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 224 ust. 1 Ustawy w celu ustalenia, czy zaoferowana cena ofertowa,
lub jej istotne czgsdci sktadowe, nie sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia, oraz
czy oferta Wykonawcy zapewnia mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego lub wynikajagcymi z odrgbnych przepiséw, do
ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty
Wykonawcy lub ich istotnych czesci sktadowych. Jako uzasadnienie wskazal na 56/36 % rdznice
pomiedzy ceng ofertowa a kwotg jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz
watpliwosci co do konkretnych pozycji cenowych, ktére sktadajg si¢ na ceng catkowitg oferty
Wykonawcy wskazujac w pkt 3 wezwania, Ze ,,wyjasnienia i dowody Wykonawcy powinny
odnosi¢ si¢ szczegotowo do nastepujacych pozycji w Arkuszu cenowym Wykonawcy (Zatacznik
nr 4 do SW2):



Pozycja 2 - cena zakupu kart USIM (w zakresie zamowienia podstawowego),

Pozycja 5 - cena zakupu dodatkowych kart USIM (w zakresie zamowienia opcjonalnego),
Pozycja 6 - roboczodzien pracy konsultanta (w zakresie zamowienia opcjonalnego), w tym
poprzez wykazanie, ze ceny zaoferowane w tych pozycjach s3 cenami realnymi, rynkowymi,
wiarygodnymi i adekwatnymi do zakresu kosztow i prac, a w przypadku pozycji w pkt 3) réwniez,
ze zaoferowana cena jest zgodna z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktorych wartos¢
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 prac¢ lub przepiséw odrgbnych wiasciwych dla spraw,
z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie.” Zamawiajacy wskazal przykladowe
okolicznosci, ktérych moga dotyczy¢ wyjasnienia.

Przystepujacy udzielit wyjasnien w terminie zataczajac don dowody oraz zastrzegajac we
czesci ich tajemnicg. Przystepujacy wskazal, ze ,,Zaoferowana przez nas cena ma charakter
rynkowy, uwzglednia specyfike rynku telefonii komérkowej. ,, wskazywal na specyfike rynku
telefonii komorkowej wskazujac na istnienie i oferowanie w obrocie cen jednostkowych 1 zt czy
1 grosz. Np. za realizacj¢ ustugi utrzymania taczy i transmisji danych. Wskazywal na znikomos$¢
udziatu 1 znaczenia pozycji kwestionowanych cen dla tacznej oferty, przytaczal niskie stawki
oferowane i wigzace na analogiczne ustugi z innych postgpowan, wskazywat na okolicznosci
charakterystyczne dla niego w postaci istnienia infrastruktury i braku potrzeby uwzgledniania
kosztéw jej zapewnienia. W cze$ci objetej tajemnica opisywat czynniki wptywajace na koszty
realizacji zaméwienia 1 jego wyceng. Odnidst sie¢ do pozycji kosztorysu ofertowego
wyszczegdlnionych w wezwaniu.

W zwiazku z otrzymanymi wyjasnieniami z dowodami Zamawiajacy uznal, Ze nie ma do
czynienia z razgco niska cena ani jej istotng czeScig sktadowa, ocenit oferty i wybrat oferte (...)
jako najkorzystniejsza.

Izba stwierdza tutaj, ze tres¢ wezwania nie wskazywata na obowiazek wskazania w
wyjasnieniach kosztu nabycia karty USIM, nie nakladat takiego obowiazku na wykonawce
rowniez zaden zapis SWZ lub Ustawy. Wyjasnienia odnosily si¢ do pelnego zakresu 1 zagadnien
wskazanych w wezwaniu i nie budzily watpliwosci Zamawiajgcego co do realnosci |
prawidlowosci okreslenia ceny ofertowej w kontekscie przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita réwniez dajac wiar¢ wyjasnieniom Przystepujacego, znajdujacym oparcie w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ze:

1. cze$¢ procesOw - ustug objetych zamowieniem - realizowana jest automatycznie, dany
konsultant wykonuje danego rodzaju czynno$ci w ramach okreslonego procesu dla kilku

klientow w ramach tego samego dnia pracy oraz, ze cz¢sto dana ustuga realizowana w

ramach danego kontraktu wykonywana jest w czg$ci automatycznie 1 w czg$ciach przez



roznych konsultantow, ktore to okolicznosci brat pod uwage Przystepujacy wyceniajac

dzien pracy konsultanta na potrzeby Post¢powania.

2. uzasadnionym w $wietle okoliczno$ci faktycznych i relewantnego rynku jest uprzednie
zapewnienie dostepnosci kart USIM w pelnym wolumenie na potrzeby Zamowienia na
caly czas trwania kontraktu celem zniwelowania opisanych przez Przystgpujacego ryzyk.
Izba stwierdzita, co nastepuje:

Zgodnie z art. 16 w zw. z art. 17 ust. 2 wzw. z art. 239 ust 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt. 5
Ustawy: Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposob: zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcows;
przejrzysty; proporcjonalny. Zamoéwienia udziela si¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza ofert¢ na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamdwienia. Dalej Izba stwierdzita, ze niezgodno$¢ tresci oferty z
warunkami zamoOwienia polega na sporzadzeniu 1 przedstawieniu oferty w sposob
nieodpowiadajacy wymaganiom zamawiajagcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia,
sposobu jego realizacji oraz innych warunkow zamoOwienia, co nie zostalo wykazane w
postgpowaniu odwolawczym.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cz¢sci
sktadowe, wydajg si¢ razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zamdwienia lub wynikajacymi z odrgbnych przepisoOw, zamawiajacy
zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czgsci sktadowych. Izba wskazuje, Ze zarbwno w doktrynie jak 1 orzecznictwie
nie budzi watpliwosci, ze dyspozycja przepisu art. 224 ust. 1 Pzp kierowana jest do
zamawiajacego, zatem zadanie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny aktualizuje-sig-w
przypadku;gdy cena oferty lub istotne ceny jednostkowe wydaja si¢ razaco niskie i to zamawiajacy
powezmie watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
okreslonymi wymaganiami lub wynikajgcymi z odrgbnych przepiséw. Za$ cho¢ pojecie ,,razaco
niskiej ceny” nie ma definicji legalnej to jednak jego rozumienie zostalo dobrze ugruntowane w
orzecznictwie sadow okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z pogladami
wyrazanymi przez organy orzekajace cena razaco niska jest ceng nierealng, nieadekwatng do
zakresu 1 kosztow prac sktadajacych si¢ na dany przedmiot zamodwienia, prowadzaca do
wykonania zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow. Razaco zanizona cena oferty to cena
generalnie niewystepujaca na rynku, na ktéorym ceny wyznaczane sg m.in. przez ogolng sytuacje
gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-

organizacyjny oraz uczciwe konkurowanie podmiotéw gospodarczych (wyrok Sadu Okrggowego



w Katowicach w sprawie sygn. akt XIX Ga 3/07, wyrok Sadu Okregowego w Krakowie w sprawie
sygn. akt XII Ga 88/09, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 marca 2022 r. w sprawie
sygn. akt XXIII Zs 155/21). W przedmiotowej sprawie Wykonawca nie wykazat, ze istniata
podstawa powzigcia watpliwos$ci uzasadniajacych zadanie ich wyjas$nienia ani, ze kwestionowana
cena kosztorysu ofertowego ma charakter istotnej z punktu widzenia przedmiotu zamdwienia i
wydaje si¢ nierealistyczna i nieadekwatna do przedmiotu zamodwienia. Odwotanie w ogodle nie
odnosito si¢ do kwestii niemoznosci realizacji zamoOwienia za cen¢ ofertowa i nie wykazato tej
okolicznosci analogicznie w odniesieniu do istotnych elementow tej ceny.

Naruszenie art. 226 ust 1 pkt 8 Pzp wymaga uznania, ze mamy do czynienia z ceng razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia, co nie zostalo wykazane ani nie bylo
kwestionowane.

Izba stwierdzita, ze przepis art. 226 ust. 6 Pzp dopuszczajacy mozliwos¢ odrzucenia oferty
wykonawcy z powodu razaco niskiej ceny moze mie¢ zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy
wykonaweca nie udzielil wyjasnien w ogole, a takze jezeli zamawiajacy na podstawie udzielonych
wyjasnien i dowodow uzna, ze cena jest razaco niska. W niniejszej sprawie Zamawiajacy uznat
wyjasnienia za wystarczajace a jednocze$nie Izba nie znalazta podstaw do przyjecia za prawidlowe
zatozen Odwolujacego o obowigzku warunkujacego ocene prawidlowosci wyjasnien, wskazania
przez Przystgpujacego w tych wyjasnieniach kosztow nabycia kart USIM z dowodem ich
wysokosci ani skalkulowania dnia pracy konsultanta z zalozeniem poswigcania 8 godzin pracy na
realizacje kontraktu ani tym bardziej obcigzania kosztem catych 8 godzin pracy konsultanta
Zamawiajacego skoro Przystepujacy planuje, ze w wigkszosci przypadkow konsultanci w czasie
dnia pracy wykonuja w ramach danego rodzaju zadan ushugi na rzecz roéznych klientéw i
Odwotujacy obcigza Zamawiajacego tylko czeScig kosztéw zatrudnienia danego konsultanta
adekwatng do zaangazowania w wykonanie zamdwienia.

Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 7, 10 Pzp wymaga ustalenia ze oferta zlozona zostata w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu czego nie
wykazano. W szczegdlnosci Izba nie znalazta podstaw do przyjecia za nieuprawnione dziatanie w
swietle SWZ 1 przepisow prawa alokacje czesci kosztow rezerwacji kart USIM na poczatek
zaméOwienia, skoro rezerwacja liczby kart objetych calym zamoéwieniem jest wymagana dla
zapewnienia wykonania cato$ci zaméwienia juz na poczatku z przyczyn zewnetrznych (dostawca)
1 minimalizacji ryzyk a dodatkowo koszt realizacji zamowienia podstawowego 1 opcji jest
konkurencyjny w stosunku do innych ofert. Sposdb przygotowania realizacji zamowienia 1 w
konsekwencji zwigzanej z nim kalkulacji ceny nie jest sprzeczny - nie wykazato tego odwotanie -
z SWZ ani Ustawg. Odwotanie nie wykazato takze pozostatych przestanek warunkujacych uznanie

zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji, w tym w szczegdlnosci, by celem alokacji czgsci
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kosztow byta eliminacja lub utrudnienie dostepu innym wykonawcom do rynku, ani wptywu
alokacji na ograniczenie konkurencji a wiec wynik Postepowania (zastosowanie kryteriow oceny
ofert). W ocenie Izby dziatania (...) polegajace na alokacji cz¢séci kosztow rezerwacja kart byty
uwarunkowane rynkowo - dostepnoscia kart, przedmiotem zamowienia i Sposobem jego realizacji.
Odwotanie nie wykazato, jaki wptyw alokacja miata na rozstrzygniecie Postgpowania. Wobec
braku podstaw do uznania, ze Przystepujacy dopuscit si¢ sprzecznej z SWZ alokacji kosztow nie
bylo podstaw do przyjecia, ze doszto do jakiegokolwiek btedu w obliczeniu ceny.

Naruszenie art. 224 ust. 3 pkt. 4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp wymaga ustalenia, ze
oferta jest niezgodna z przepisami ustawy tutaj przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktorych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prac¢ (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z
2019 r. poz. 1564) lub przepisow odregbnych wiasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest
realizowane zamowienie, czego nie wykazano. Izba stwierdzila w tym zakresie, ze Przyst¢pujacy
uprawniony byt do skalkulowania stawki za roboczodzien z uwzglednieniem przewidywanego - i
nie zakwestionowanego skutecznie odwotaniem - zaangazowania konsultanta w realizacje
procedur na rzecz Zamawiajacego. Zaden przepis ani postanowienie SWZ nie naktadato na
wykonawcow obowiagzku kalkulacji roboczodnia poprzez bezposrednie odniesienie si¢ do
wynagrodzenia konsultanta za pelne 8 godzin pracy, a tre$¢ oferty i wyjasnien (...) nie wskazuja
na wole naruszenia przepisow w tym zakresie - zatrudniania za wynagrodzenie nizsze od
minimalnego. Takze Odwotujacy nie kwestionowat ani wykazat by bylo inaczej, odnoszac si¢
wylacznie do samej tre$ci wyjasnien i ich zakresu. Skoro cena za roboczodzien wyliczona zostala
przez Przystepujacego w oparciu o zatozony czas zaangazowania personelu w realizacje
przedmiotu zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, ktory jest nizszy niz wymiar czasu pracy danego
pracownika to brak podstaw do przyjecia, ze naruszone zostaly przepisy dotyczace ustalenia
minimalnego wynagrodzenia czego jedyna przestanka jest proste przeliczenie ceny ofertowej za
roboczodzien i 8 godzin pracy.

Izba zaznaczyta tez dodatkowo, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny nie stuza, co do zasady,
okreslaniu przedmiotu 1 zakresu oferty 1 nie moga danych tych zmienia¢. W pewnych sytuacjach
tres¢ wyjasnien moze ujawnia¢ rzeczywista wole wykonawcy 1 doprecyzowywaé oferowany
produkt a nawet $wiadczy¢ o niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia. W przedmiotowej
sprawie tres¢ wyjasnien - kalkulacja kosztow w zestawieniu z bedgca podstawa do jej sporzadzenia
ofertg - nie wskazuja jednoznacznie na wole zaoferowania produktu/ ustugi niezgodnej z SWZ, a
kwestionowane elementy oferty sa nieistotne wobec ich niktej wartosci w stosunku do ceny

ofertowej, co wyklucza odrzucenie oferty w oparciu o norme art. 226 ust. 1 pkt 5) i 8) Pzp.
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Powyzsze wyklucza postawienie Zamawiajgcemu skutecznie zarzutu zaniechania
odrzucenie oferty w oparciu o, ktorakolwiek ze wskazanych odwotaniem podstaw.

W $wietle art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,,Izba nie moze orzekaé
co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu”, za$ ,,Odwotanie zawiera: (...) 8) zwigzle
przedstawienie zarzutow; 9) zadanie co do sposobu rozstrzygnigcia odwotania; 10) wskazanie
okolicznosci faktycznych i1 prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow na
poparcie przytoczonych okolicznosci”. W niniejszej sprawie, odwolanie nie zawieralo
uzasadnienia faktycznego, ktére pozwolitoby na zrekonstruowanie sprzecznego z Ustawa
zachowania Zamawiajacego czy zdarzenia, wypelniajacego przepisy prawa, ktorych naruszenie
zarzucit Odwotujacy. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy ,,Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepisOw ustawy, ktoére miato wpltyw lub moze mie¢
istotny wpltyw na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu
kwalifikowania wykonawcoéw”, co nie zostato wykazane odwotaniem. Jednoczesnie poczynione
w sprawie ustalenia przeczg zatozeniom opisanym w odwotaniu.

Majac na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553, art. 554 ust. 1 pkt. 1) Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575 i art. 574
z uwzglednieniem art. 523 ust. 3 Ustawy oraz w oparciu o przepisy § 8 ust 2 pkt 3w zw. z § 5
Rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Skarge na powyzszy wyrok wniost wykonaweca (...) S.A. w W. zaskarzajac wyrok ten w
catosci.

Wyrokowi temu skarzacy zarzucit naruszenie przepisOw prawa materialnego oraz
przepisoOw postepowania, ktdre to naruszenia mialy istotny wptyw na wynik sprawy, a to:

1. naruszenie art. 542 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasad wszechstronnego rozwazenia
materialu dowodowego oraz dokonanie ustalen faktycznych sprzecznych z tre§ciag materiatu
dowodowego oraz sprzecznych z zasadami logiki wnioskowania, w szczego6lnosci poprzez
btedy w ustaleniach stanu faktycznego polegajace na bezpodstawnym przyjeciu przez Izbe:

1.1 ze ,,5. SWZ nie wprowadza ograniczen w zakresie mozliwosci alokacji czgsci kosztow
rezerwacji cato$ci kart USIM w kosztach wdrozenia - cze$ci zamowienia podstawowego,
tj. pomiedzy pozycjami formularza ofertowego" (pkt 5 str. 11 wyroku), podczas gdy:

— specyfikacja warunkow zamodwienia (dalej ,,SWZ") we wzorze Formularza cenowego
(zatacznik 4 do SWZ, dalej: ,,FC') precyzyjnie wskazywata elementy podlegajace
wycenie w ramach jego poszczegédlnych pozycji i nie przewidywata mozliwosci

jakiegokolwiek przenoszenia kosztéw pomiedzy tymi pozycjami,
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Formularz cenowy przewidywat odrebng pozycje odnoszaca si¢ do wyceny wdrozenia
(poz. 1 FC), w ramach ktérej wykonawca zobowigzany byl wyceni¢ $wiadczenia
sktadajace si¢ na wdrozenie;

Formularz cenowy przewidywat odrebne pozycje odnoszace si¢ do ceny zakupu kart w
ramach zamoéwienia podstawowego (pewnego) (poz. 2 FC) i w ramach zamdwienia
objetego opcja (niepewnego) (poz. 5 FC), w ramach ktorych wykonawca zobowigzany
byt wycenié¢ zakup kart USIM w zaméwieniu podstawowym i w opcji;

SWZ w ramach Opisu przedmiotu zamdéwienia (dalej: ,,OPZ") (zatagcznik 1 do SWZ) i
Projektowanych postanowien umowy (dalej: ,,PPU”) (zalacznik 2 do SWZ)
przewidywal klarowny podzial na $wiadczenia stricte ustugowe i1 $wiadczenia
obejmujgce dostawe (sprzedaz na rzecz Zamawiajacego) kart USIM, realizowane w
roznych terminach, odrebnie odbierane, za ktore Zamawiajacy ptacit bedzie odrebne
wynagrodzenie, co do braku lub wadliwej realizacji ktorych Zamawiajacy przewidziak
odrgbne tytuty kar umownych;

z pkt 8.4 PPU wynika, ze Zamawiajacy jest zobowigzany zaplaci¢ wynagrodzenie
jedynie za : dostarczone Karty USIM, a wiec kompletne karty mikroprocesorowe z
wbudowanym w mikroprocesor karty oprogramowaniem i 24 miesi¢gczng gwarancjg
wykonawcy na karty USIM;

postanowienia 3.3. 1 3.4. PPU wskazuja na brak mozliwosci wnoszenia roszczen do
Zamawiajacego, w szczegdlnosci roszczen o zaplate wynagrodzenia, w sytuacji
nieskorzystania przez Zamawiajacego z prawa opcji, za$ przenoszenie kosztow
pomiedzy narzuconymi przez Zamawiajacego pozycjami FC (z opcji do zamowienia
podstawowego) powoduje, ze Zamawiajacy jest zmuszony do zaplaty wynagrodzenia

za zakres zamoOwienia objety prawem opcji nawet w sytuacji, gdy z opcji nie korzysta;

1.2 ze wiarygodne sg wyjasnienia Przystepujacego ,,znajdujace oparcie w wyjasnieniach razgco

niskiej ceny", iz: ,,uzasadnionym w $wietle okolicznos$ci faktycznych i relewantnego rynku

jest uprzednie zapewnienie dostgpnosci kart USIM w pelnym wolumenie na potrzeby

ZamoOwienia na caly czas trwania kontraktu celem zniwelowania opisanych przez

Przystepujacego ryzyk" (pkt 2 str. 15 wyroku), podczas gdy:

kolejnos¢ $wiadczen objetych przedmiotem zamowienia i1 ich zakres, jak réwniez
okolicznos¢, czy swiadczenia te sg obligatoryjne, czy tez Zamawiajgcy gwarantuje sobie
jedynie mozliwo$¢ ich zamowienia (opcja) okresla (w sposob wigzacy Zamawiajacego
1 wykonawcdéw) SWZ, przy czym zadne ,,0koliczno$ci faktyczne i relewantny rynek"
nie mogg uzasadnia¢ skalkulowania ceny opcji, obejmujacej 750 000 kart USIM w cenie
za realizacj¢ zamoéwienia podstawowego (w poz. 1 FC), a wigc w sposob ewidentnie

sprzeczny z SWZ,
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— SWZ zawierata $cisle okreslony zakres §wiadczen sktadajacych si¢ na wdrozenie (poz.
1 FC), w ramach ktérego Zamawiajacy nie wymieniat czynnosci opisywanych jako
»Zzapewnienie dostepnosci kart USIM w pelnym wolumenie na caly czas trwania
kontraktu”, a dodatkowo - Zamawiajagcy wymagal odr¢gbnej wyceny w ramach
Formularza cenowego:

e zakupu kart USIM w ramach zamoéwienia podstawowego (500 00 kart - zakres
pewny) i

e zakupu kart USIM w ramach opcji (do 750 000 kart-zakres niepewny),

1 za sprzedaz tych kart USIM Zamawiajacemu (partiami) wykonawca zgodnie z PPU

miat otrzymywac¢ wynagrodzenie dopiero po ich odbiorze przez Zamawiajacego;

— Zamawiajacy wymagal w FC odrgbnej wyceny zakresu zaméwienia podstawowego 1
zakresu zamowienia objetego opcja, co nastepnie znajdowato odzwierciedlenie w
Formularzu ofertowym (zatacznik 3 do SWZ), ktory roéwniez wymagal podania
odregbnej ceny za zamowienie podstawowe 1 opcje;

— istota opcji jest jej niepewny charakter i mozliwo§¢ braku realizacji opcji (braku
ztozenia przez Zamawiajacego oswiadczenia, ze zamawia opcyjny zakres przedmiotu
zamoOwienia) stanowi wylaczne ryzyko wykonawcy, ktdrego nie moze on przenies¢ na
zamawiajacego poprzez przerzucenie kosztéw realizacji opcji do ceny za realizacje
zamoOwienia podstawowego, gdyz w takim przypadku klauzula opcyjna nie spetniataby
swojej roli, bowiem nie dawalaby zamawiajacemu mozliwosCi rozszerzenia
zamoOwienia 1 konsekwentnie - zaptaty za rozszerzony zakres zamodwienia tylko w
przypadku ztoZenia o§wiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji;

1.3 Zze w okoliczno$ciach sprawy zgodne z warunkami zaméwienia i przepisami ustawy Pzp i
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z poz.)
(dalej: ,,UZNK" lub ,,ustawa ZNK”) jest przeniesienie kosztoéw opcji do ceny za zakres
zamoOwienia podstawowego, podczas gdy kazda pozycja z FC powinna zawierad
rzeczywiste koszty realizacji poszczegdlnych swiadczen w niej wskazanych, gdyz wedle
PPU dostarczane, odbierane i rozliczane sg one odrgbnie, a pozycje odnoszace si¢ do
zakresu objetego opcja moga, ale nie muszg by¢ realizowane, a zatem przeniesienie
kosztow jej realizacji do ceny za wykonanie zamoéwienia podstawowego powoduje
obowigzek zaptaty przez Zamawiajacego za dostawy, ktorych nie zamowi i co do ktorych
moze nie wystgpi¢ po stronie Zamawiajacego potrzeba ich zakupu (i z tego powodu zostaly
one objete opcja);

1.4 7¢ (..) nie zlozyl oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, bedgce

konsekwencja przyjecia przez Izbe blednego ustalenia, zZe:
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— ,alokacja czesci kosztow rezerwacji liczby kart objetych catym zamoéwieniem jest
wymagana dla zapewnienia wykonania calo$ci zaméwienia juz na poczatku z
przyczyn zewngtrznych (dostawca) i minimalizacji ryzyk a dodatkowo koszt realizacji
zamoOwienia podstawowego 1 opcji jest konkurencyjny w stosunku do innych ofert', a
,,SposOb przygotowaniu realizacji zamowienia 1 w konsekwencji zwigzanej z nim
kalkulacji ceny" nie jest sprzeczny z SWZ, ani ustawg Pzp;

— (...) nie wykazal, ze celem alokacji cze$ci kosztow byta eliminacja lub utrudnienie
dostepu innym wykonawcom do rynku, ani wptywu alokacji na ograniczenie
konkurencji, a wigc wynik Postepowania (zastosowanie kryteriow oceny ofert),
podczas gdy:

— zastosowana przez (...) ,,alokacja kosztow rezerwacji 1,25 min kart USIM objgtych
calym zamoOwieniem" w cenie poz. 1 FC jest wprost sprzeczna z SWZ, w
szczegolnosci z trescia tego formularza,

— zastosowana przez (...) ,,minimalnizacja ryzyk" wykonawcy polegajgca na ujgciu
kosztéw opcji w ramach zamowienia podstawowego jest sprzeczna z SWZ i istotg
prawa opcji,

— brak jest podstaw do uznania, ze ,,koszt realizacji zamdwienia podstawowego 1 opcji
jest konkurencyjny w stosunku do innych ofert", w sytuacji, gdy ujeta w ofercie (...)
kalkulacja ceny jest sprzeczna z SWZ 1 z ustawg Pzp;

— (...) wykazal, ze dziatanie (...) polegajace na ujeciu kosztow opcji w cenie wdrozenia
realizowanego w ramach zamowienia podstawowego (poz. 1 FC) stanowi dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i zagraza lub narusza interesy innego
przedsigbiorcy (co najmniej (...)) 1 Klienta (Zamawiajgcego), czego wymaga art. 3
UZNK 1 nie byl zobowigzany do wykazywania elementow czyndw nieuczciwej
konkurencji stypizowanych w art. 15 UZNK, ktdérego naruszenia nie zarzucat;

— (...) wykazal wptyw manipulacji cena, ktora zastosowat (...), na wynik Postepowania,
gdyz gdyby Zamawiajacy nie dopuscil si¢ naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepiséw, oferta (...) jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
podlegataby odrzuceniu, a jako najkorzystniejsza zostataby wybrana oferta (...);

1.5. Ze oferta (...) nie zawiera btgdu w obliczeniu ceny z uwagi na bledne ustalenia wskazane w
1.1.-1.4. powyzej, podczas gdy (...) obliczyl ceng¢ w sposob sprzeczny z wymogami
dokumentow zamowienia;

1.6 ze oferta (...) jest zgodna z warunkami zamowienia i kalkulacja kosztow przedstawiona
przez (...) w zestawieniu z bedaca podstawa do jej sporzadzenia oferta - nie wskazuje
jednoznacznie na wolg zaoferowania przez (...) §wiadczenia niezgodnego z SWZ (do czego

Izba doszta na skutek biednych ustalen faktycznych opisanych w pkt 1.1.-1.4. powyzej),
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podczas gdy alokacja kosztow opcji w cenie zamdwienia podstawowego jest sprzeczna z

SWZ, w szczegdlnosci z postanowieniem pkt 8.4. PPU;

1.7 ze ,,tre$¢ wezwania [do wyjasnienia ceny skierowana przez Zamawiajgcego do (...) - przyp.

1.8.

1.9.

aut.j nie wskazywala na obowigzek wskazania w wyjasnieniach kosztu nabycia karty
USIM, nie naktadat takiego obowigzku na wykonawce zaden zapis SWZ lub Ustawy"

(zdanie w akapicie pod pkt 5 na str. 14 wyroku), podczas, gdy w wezwaniu do wyjasnien

ceny z dnia 3 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy wyraznie wskazal, ze wyjasnienia i

dowody powinny odnosi¢ si¢ szczegétowo do m.in. poz. 2 i poz. 5 FC, a ponadto:

— poz. 2 FC pn. ,,Cena zakupu kart USIM" w ramach zamowienia podstawowego
(pewnego) odnosita si¢ do dostawy kart USIM w ilosci 500 000 sztuk, a z logiki i
doswiadczenia zyciowego wynika, ze na cen¢ elementu oferowanego przedmiotu
zamoOwienia (tu: odnoszacg si¢ do dostawy kart USIM) sktada¢ musi si¢ koszt zakupu
tego elementu (tu: zakupu kart);

— poz. 5 FC pn. ,,Cena zakupu dodatkowych kart USIM" w ramach opcji (niepewny
zakres) odnosita si¢ do dostawy kart USIM w ramach opcji w ilosci do 750 000 sztuk,
a z zasad logiki i do§wiadczenia zyciowego wynika, ze na ceng elementu oferowanego
przedmiotu zaméwienia (tu: odnoszacg si¢ do dostawy kart USIM) sktada¢ musi si¢
koszt zakupu tego elementu (tu: zakupu kart);

co powoduje, ze ztozone przez (...) wyjasnienia ceny w zakresie ww. pozycji FC powinny

odnosi¢ si¢ do kosztow nabycia przez (...) kart USIM na potrzeby realizacji zamowienia;

ze ,,nie byt on [(...) - przyp. aut.] zobowigzany do wyjasnienia kosztow nabycia kart USIM

z dowodami ich wysokos$ci" (str. 16 wyroku), podczas gdy wezwanie Zamawiajacego

dotyczylo wprost ztozenia ,,wyjasnien i dowodoéw" odnoszacych si¢ ,,szczegétowo" m.in.

do poz. 2 FC odnoszacej si¢ do ,,Ceny zakupu kart USIM" 1 poz. 5 FC odnoszacej si¢ do

,,Ceny zakupu dodatkowych kart USIM", w tym ,,poprzez wykazanie, Ze ceny zaoferowane

w tych pozycjach sa cenami realnymi, rynkowymi, wiarygodnymi i adekwatnymi do

zakresu kosztow 1 prac" a koszt nabycia przedmiotowych kart USIM stanowi istot¢ wyceny

kazdej z ww. pozycji i dowod odnoszacy sie¢ do powyzszej okolicznosci posiada¢ musi
kazdy wykonawca rzetelnie kalkulujacy cene, co oznacza, ze wykonawca wyjasniajacy
ceng tych pozycji - pomijajac koszt nabycia kart - w praktyce nie sktada wyjasnien ceny
odnoszacych si¢ do tych pozycji, w sytuacji, gdy ci¢zar wykazania, Ze cena nie jest razaco
niska spoczywa na wykonawcy wezwanym do wyjasnien, a skutkiem braku wykazania, ze
cena nie nosi znamion razaco niskiej, jest odrzucenie oferty wykonawcy;

ze poprzez ztozone wyjasnienia ceny (...) obalit domniemanie razaco niskiej ceny, podczas
gdy jego lakoniczne wyjasnienia nalezy uzna¢ za nieztozone, wzglednie, ztozone

wyjasnienia, z uwagi na ich ogdlnikowos¢ 1 brak odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego,
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nalezy uzna¢ za niewystarczajagce do obalenia domniemania razgcego zanizenia
ceny/czesci sktadowych (poz. 2 i 5 FC), co skutkowa¢ powinno odrzuceniem oferty
wykonawcy (...);

1.10. Ze (...) obalit domniemanie ceny razaco niskiej i jest w stanie wykonaé¢ przedmiot
zamoOwienia, w tym zakres opcyjny, za ceny wskazane w FO, podczas gdy wykonawca ten
nie wykazal, ze zaoferowana cena za opcj¢ jest wiarygodna i adekwatna do kosztow i
potwierdzit w swoich wyjasnieniach fakt ujecia kosztow realizacji opcji w kosztach
wdrozenia realizowanego w ramach podstawowego zakresu zamdowienia;

a w konsekwencji powyzszego:

e naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w sprawie i
zaniechanie nakazania Zamawiajagcemu odrzucenia oferty (...) w oparciu 0 ww. przepis
na skutek bt¢dnego uznania, ze ztozenie oferty przez (...) nie nastgpito w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji;

e naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w sprawie i
zaniechanie nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty (...) na skutek blednego
uznania, ze oferta (...) jest zgodna z warunkami zamoéwienia;

e naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie W sprawie
i zaniechanie nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty (...) w oparciu 0 ww.
przepis na skutek btednego uznania, ze oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;

e naruszenie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp (wzglednie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp) poprzez jego niezastosowanie w sprawie i zaniechanie nakazania
Zamawiajacemu odrzucenia oferty (...) na skutek btgdnego uznania, ze (...) udzielit w
terminie wyjasnien, ktoére uzasadniajg podang w ofercie cen¢ 1 obalit domniemanie
razgcego zanizenia ceny / czesci sktadowych.

2. naruszenie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadni¢ polegajaca na przyjeciu,
ze przepis ten dopuszcza mozliwos$¢ odrzucenia oferty wykonawcy z powodu razaco niskiej
ceny jedynie w sytuacji, gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien w ogdle, a takze jezeli
zamawiajacy na podstawie udzielonych wyjasnien i dowoddw uzna, Ze cena jest razgco niska,
podczas gdy przepis ten wskazuje, ze odrzuceniu, jako oferta z razaco niska ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, a
zatem z przepisu tego wynika, ze podstawg do uznania, ze oferta zawiera razaco niskg cen¢
jest brak ztozenia wymaganych wyjasnien w tym zakresie, a takze stwierdzenie, ze zloZone
przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny.

3. naruszenie art. 537 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze (...) nie wykazal, ze (...) nie jest w

stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia za cen¢ okreslong w ofercie (...), zarbwno w
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odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia, jak 1 do Opcji odnoszacej si¢ do dostawy Kart

USIM, podczas gdy ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywatl na

wykonawcy, ktory ja ztozyl, gdyz byt on uczestnikiem postepowania odwolawczego (zglosit
y y yJa Y1, gdyz Dy postep g0 (Zg

przystapienie do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego);

naruszenie art. 542 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad wszechstronnego rozwazenia materiatu

dowodowego oraz dokonanie ustalen faktycznych sprzecznych z trescig materiatu

dowodowego oraz sprzecznych z zasadami logiki wnioskowania, w szczegdlno$ci poprzez

btedy w ustaleniach stanu faktycznego polegajace na bezpodstawnym przyjeciu przez Izbg:

4.1. 7ze,6.(...) SWZ nie przewiduje obowigzku zapewnienia gotowosci konsultanta ani nie

okresla w jakim wymiarze czasu pracy realizowa¢ ma on ustugi na rzecz

Zamawiajacego” (pkt 6 na str. 11 wyroku), podczas gdy:

Zamawiajacy wymagat w pkt 6 FC (Opcja), by wykonawca zaoferowat mu ceng
jednostkowa za roboczodzien pracy konsultanta oraz ceng za 100 roboczodni pracy
konsultanta (wyliczong przez przemnozenie stawki jednostkowej przez 100 Dni), a
jednoczesnie w OPZ w pkt 2.7. Zamawiajacy wskazat wprost, ze jest to ,,8 godzinny
dzien pracy konsultanta", tym samym w ramach kazdego zamowionego
roboczodnia pracy konsultanta Zamawiajacy oczekiwal zapewnienia konsultanta
do wykonywania prac przewidzianych w SWZ przez petne 8 h. W konsekwencji,
przyjmowanie przez (...) do wyceny dnia pracy konsultanta zatozenia, ze konsultant
nie bedzie realizowal prac przewidzianych przez Zamawiajacego w SWZ przez 8
h, ale wykonywat w czasie zamowionym i optaconym przez Zamawiajacego inne
zadania sluzbowe, jest niezgodne z wymogami dokumentéw zamoéwienia 1
potwierdza zarzut, niewykazania przez (...), ze cena roboczodnia pracy konsultanta
jest rynkowa i zgodna z przepisami prawa o minimalnym wynagrodzeniu za pracg;
opcja przewidywata mozliwo$¢ zamowienia przez Zamawiajacego do 100 Dni
Pracy Konsultantéw (albo dowolnie mniej), za§ wykonawca nie byt uprawniony do
odmowy $§wiadczenia;

Zamawiajacy przewidzial w OPZ do czego mogg by¢ spozytkowane zamawiane w
ramach opcji roboczodni pracy konsultanta, wskazujac, ze moga to by¢ Warsztaty
techniczne (do 5 dni), prywatny APN (do 15 dni), modyfikacja ustugi Prywatny
APN i inne czynnosci dodatkowe, co powoduje, ze kalkulacja roboczodnia pracy
Konsultanta musiata uwzglednia¢ kazdy mozliwy wariant ww. §wiadczen i1 kazda
ilo$¢ dni skorzystania z prawa opcji (czyli np. to, ze w ramach opcji Zamawiajacy

wykorzysta tylko 5 dni Warsztatow technicznych);

4.2. 7e wiarygodne sa wyjasnienia (...) ,,znajdujace oparcie w wyjasnieniach razaco niskiej

ceny”, ze: ,,1. Cze$¢ procesow - ustug objetych zamoéwieniem - realizowana jest
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4.3.

automatycznie, dany konsultant wykonuje danego rodzaju czynno$ci w ramach
okreslonego procesu dla kilku klientéw w ramach tego samego dnia pracy oraz, ze
czesto dana usluga realizowana w rumach danego kontraktu wykonywana jest
automatycznie i w cze$ciach przez roznych konsultantow, ktore to okolicznosci brat pod
uwage Przystepujacy wyceniajac dzien pracy konsultanta na potrzeby Postepowania",
podczas gdy:

— SWZ przy opisie opcji obejmujacej mozliwos¢ skorzystania przez
Zamawiajacego z maksymalnie 100 roboczodni pracy konsultanta wymieniat
katalog réznych czynno$ci, ktore konsultant miat wykonywaé w ramach
wykupionego przez Zamawiajacego 8-godzinnego dnia pracy, przy czym
Zamawiajacy zamawiajgc dzien pracy konsultanta mogt zleca¢ mu do wykonania
dowolne czynnos$ci z tego katalogu (w ilosciach przewidzianych w SWZ), co
powoduje, ze wykonawca nie byl uprawniony do przyjecia zalozenia, ze
wigkszo$¢ z tych czynnosci bedzie miata charakter masowy i automatyczny, ktory
pozwoli na wykorzystanie optaconego przez Zamawiajgcego czasu na
wykonywanie przez konsultantow innych obowigzkéw stuzbowych;

— OPZ wymagal, by cena dnia pracy konsultanta obejmowata 8 h pracy konsultanta
dla Zamawiajacego, a nie dla innych klientéw wykonawcy, a Zamawiajacy
oczekiwal wyceny 8 godzinnego dnia pracy Konsultanta polegajacego na
wykonywaniu wskazanych w SWZ czynnosci zleconych przez Zamawiajacego;

— $wiadczenie polegajace na mozliwosci zlecenia do 100 roboczodni pracy
konsultantow jest objete opcja. Zamawiajacy moze zakupi¢ przyktadowo tylko 3
dni pracy konsultanta, ale moze zamoéwi¢ tych dni 10, 30, czy 50. Zamawiajacy
moze skorzysta¢ z prawa opcji np. tylko do realizacji Warsztatow technicznych w
liczbie 5 dni, co przy opisie zakresu Swiadczenia Warsztatow technicznych w
ramach prawa opcji wymuszato kalkulowanie pelnego zaangazowania
konsultanta (gdyz Zamawiajagcy mogl wymagaé osobistego prowadzenia
warsztatbw przez konsultanta w formie stacjonarnej, w lokalizacjach
uzgodnionych 1 zaakceptowanych przez Zamawiajacego);

ze nieprawidtowe jest zatozenie o koniecznosci ,,skalkulowania dnia pracy konsultanta
z zalozeniem poswigcenia 8 godzin pracy no realizacj¢ kontraktu ani tym bardziej
obcigzenia kosztem catych 8 godzin pracy konsultanta Zamawiajacego skoro
Przystepujacy planuje, ze w wigkszosci przypadkow konsultanci w czasie dnia pracy
wykonuja w ramach danego rodzaju zadan ustugi na rzecz roéznych klientow I
Odwotlujacy obcigza Zamawiajacego tylko cze$cig kosztow zatrudnienia danego

konsultanta adekwatng do zaangazowania w wykonanie zaméwienia" (str. 16 wyroku),
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podczas gdy tres¢ SWZ nie dozwalala na przyjecie przez wykonawcoéw tego typu
zatozen, a ponadto to nie wykonawca mial planowaé¢ czynnosci konsultantow, ale
decyzje co do tego jakie czynnos$ci w ramach wykupionego dnia pracy ma realizowac
konsultant podejmuje suwerennie Zamawiajacy;

4.4. 7e poprzez zlozone wyjasnienia ceny (...) obalil domniemanie razaco niskiej ceny
podczas gdy jego lakoniczne wyjasnienia nalezy uzna¢ za nieztozone, wzglednie,
ztozone wyjasnienia z uwagi na ich ogolnikowos¢ 1 brak odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego, nalezy uznaé¢ za niewystarczajace do obalenia domniemania razacego
zanizenia ceny/czg$ci skladowej (poz. 6 FC), co skutkowaé powinno odrzuceniem
oferty wykonawcy (...);

4.5. ze (...) obalit domniemanie ceny razaco niskiej i jest w stanic wykona¢ przedmiot
zamowienia, w tym zakres opcyjny, za ceny wskazane w FC, podczas gdy wykonawca
ten nie wykazal, ze zaoferowana cena za opcj¢ dot. pracy konsultantow jest realna i
zgodna z obowigzujacymi przepisami;

a w konsekwencji powyzszego:

e naruszenie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w sprawie i
zaniechanie nakazania Zamawiajagcemu odrzucenia oferty (...) na skutek blednego
uznania, ze (...) udzielit w terminie wyjasnien, ktore uzasadniajg podang w ofercie
cen¢ lub koszt i obalil domniemanie razgcego zanizenia ceny;

e naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez jego niezastosowanie w sprawie i zaniechanie nakazania Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty (...) na skutek btgdnego uznania, ze oferta (...) jest zgodna z
innymi przepisami, tj. przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za pracg.

5. naruszenie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadni¢ polegajaca na przyjeciu,
ze przepis ten dopuszcza mozliwos$¢ odrzucenia oferty wykonawcy z powodu razaco niskiej
ceny jedynie w sytuacji, gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien w ogole, a takze jezeli
zamawiajacy na podstawie udzielonych wyjasnien i dowoddw uzna, Ze cena jest razgco niska,
podczas gdy przepis ten wskazuje, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niska ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, a
zatem z przepisu tego wynika, ze podstawg do uznania, ze oferta zawiera razaco niskg cen¢
jest brak ztozenia wymaganych wyjasnien w tym zakresie, a takze stwierdzenie, ze ztozone
przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny.

6. naruszenie art. 537 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze (...) nie wykazat, ze (...) nie jest w

stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia za cen¢ okreslong w ofercie (...), zarbwno w
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7.

odniesieniu do calego przedmiotu zamowienia, jak i do Opcji odnoszacej si¢ do dni pracy
konsultantéw, podczas gdy cigzar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
spoczywal na wykonawcy, ktory ja zlozyl, gdyz byl on uczestnikiem postepowania
odwotawczego (zglosil przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego);
naruszenie art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt 8-9 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze
odwotanie nie zawierato uzasadnienia faktycznego, ktore pozwolitoby na zrekonstruowanie
sprzecznego z ustawag Pzp zachowania Zamawiajacego czy zdarzenia, wypetniajacego
przepisy prawa, ktérych naruszenie zarzucit Odwotujacy, podczas gdy odwotanie zawierato
uzasadnienie faktyczne, ktore pozwalato zidentyfikowac i ustali¢ sprzeczne z ustawg Pzp
dziatania i zaniechania Zamawiajgcego opisane w zarzutach odwotania;
naruszenie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze (...) nie wykazal odwotaniem
naruszenia przepisOw ustawy Pzp, ktoére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania, podczas gdy (..) w odwotaniu wykazal naruszenia przepisow
wskazanych w zarzutach odwotawczych, ktore miaty wptyw na wynik Postgpowania.

Majac powyzsze na uwadze, jak réwniez fakt, ze wedle wiedzy Skarzacego umowa w

sprawie Zamowienia na dzien wniesienia niniejszej skargi nie zostata zawarta, na podstawie art.

581 w zw. z art. 588 ust. 2 w zw. z art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp skarzacy wniost o:

uwzglednienie skargi w catosci i o zmian¢ zaskarzonego wyroku poprzez uwzglednienie
odwolania w catosci;

z ostroznosci procesowej, w przypadku stwierdzenia, ze przed rozstrzygnigciem
postgpowania skargowego umowa w sprawie zamédwienia publicznego w Postgpowaniu
zostala zawarta, o stwierdzenie, Ze nastgpito to przy naruszeniu wskazanych w odwolaniu
przepisow ustawy Pzp;

zasadzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego zwrotu kosztow postgpowania
skargowego oraz postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastgpstwa procesowego na
etapie postgpowania odwotawczego zgodnie ze ztozong na rozprawie w KIO fakturag VAT 1
kosztow zastepstwa procesowego na etapie postegpowania skargowego wedlug norm

przepisanych.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy (...) S.A. w W. wnio6st o:

a) oddalenie skargi w catosci ze wzgledu na to, ze pozostaje ona bezzasadna;

b) zasadzenie od Skarzacego na rzecz (...) kosztow postepowania skargowego, w tym

kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge wykonawca (...) Sp. Z 0.0. w W. wniost o:
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1. oddalenie skargi w catosci;
2. zasadzenie od (...) zwrotu kosztow procesu, w tym kosztow zast¢pstwa procesowego

wedtug norm przepisanych oraz optaty od pelnomocnictwa w kwocie 17 zt.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.

Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie.

Sad Okrggowy w calosci podziela poczynione przez Krajowa Izbe Odwotawczg ustalenia
faktyczne oraz dokonang na ich podstawie ocen¢ prawng i w konsekwencji przyjmuje je za wiasne.
Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie dowodowe, ocene dowodow, ustalenia na ich podstawie stanu
faktycznego lzba przeprowadzita w sposob pelny i wyczerpujgcy. Podobnie na peilng aprobate
zashuguje przedstawiona w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ocena prawna, w ktorej Izba
prawidlowo wychwycita istotne dla rozstrzygnigcia sprawy elementy, a nast¢pnie prawidtowo je
zinterpretowata. Przy czym na szczeg6lng aprobat¢ zasluguje prawidlowa wykladnia 1
zastosowanie, art. 555 ustawy Prawo zamodwien publicznych, ktéry z uwagi na konstrukcje
odwotania i tre$ci podniesionych w jego ramach zarzutéw miat istotne znaczenia dla oceny jego
zasadnosci. Dlatego nizej przedstawione rozwazania b¢dg miaty charakter jedynie uzupetniajacy
wynikajacy bezposrednio z koniecznos$ci zajecia stanowiska wzgledem podniesionych w skardze

zarzutow, nie tracac jednak z pola widzenia tresci zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Przed przystagpieniem do szczegdtowego omowienia podniesionych w skardze zarzutow
poczyni¢ nalezy kilka uwag natury ogodlnej dotyczacych art. 583 ustawy Prawo zamowien
publicznych, przepis ten, podobnie ja w przypadku odwotania art. 555 p.z.p. mial bowiem
niebagatelne znaczenie dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.

Zgodnie z art. 583 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamo6wien publicznych (t.;.
Dz.U. z 2023 ., poz. 1405). Zgodnie z tym przepisem sqd nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie byly przedmiotem odwotania. Regulacja ta ma $cisty zwigzek 1 wspoétgra z norma wynikajaca
z art. 555 p.z.p. wprowadzajaca podobne rozwigzanie na gruncie postgpowania odwolawczego.
Zgodnie z art. 555 p.z.p. izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w
odwolaniu.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze ,,Na zarzut skladajq si¢ podstawa prawna jak i
okolicznosci faktyczne, uzasadniajgce naruszenie wskazanych w odwotaniu przepisow. Przy tym
Izba nie jest zwigzana kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych powolywanych w odwolaniu.
Rowniez postepowanie dowodowe moze by¢ prowadzone wylqcznie w zakresie wykazania
stanowiska odwotujgcego opartego na okolicznosciach faktycznych okreslonych w odwotaniu.”

(tak ,,Prawo zamowien publicznych. Komentarz”, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-
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Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak). Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu
wyroku z dnia 22 lutego 2023 r. (sygn. akt K10 360/23) zwrocita uwage, ze ,,Izba bada odwotanie
wylqcznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamowien publicznych). Zarzut sklada sie z
podstawy prawnej - wskazanie przepisu, ktory zostal naruszony, i podstawy faktycznej, .
okolicznosci, ktore moglyby byc¢ rozpatrywane przez Izbe w kontekscie ewentualnego naruszenia
przepisu ustawy. Podniesiony zarzut musi by¢ skonkretyzowany.”

Jak to wyjasnita Izba w uzasadnieniu wyroku z dnia 16 czerwca 20223 r. (sygn. akt KIO
1556/23) w postgpowaniu odwotawczym dokonuje ona oceny prawidtowosci decyzji
zamawiajgcego przez pryzmat argumentacji faktycznej i prawnej przedstawionej w odwotaniu.
Zadaniem Izby w ramach postepowania odwotawczego nie jest bowiem badanie 1 ocena
prawidlowos$ci wszelkich czynno$ci zamawiajacego, jakie ten wykonat w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, a jedynie czynno$ci zamawiajacego wskazanych w tresci
odwotania i to jedyne w granicach okreslonych w zarzutach odwotania. Inaczej niz ma to miejsce
w przypadku apelacji, gdzie z art. 378 § 1 k.p.c. wyraznie wynika jej rozpoznawczy charakter (sad
drugiej instancji rozpoznaje bowiem ,sprawe", a nie jedynie $rodek odwotawczy) zakres
rozpoznania zarowno odwotania jak i skargi na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych
zostat wprost 1 jednoznacznie ograniczony do zarzutow. Zarowno zatem Krajowa Izba
Odwotawcza, jak 1 sad zamowien publicznych badajac czynno$ci zamawiajacego, nie tylko nie
powinny, ale wrgcz nie mogg wykroczy¢ poza zarzuty sformutowane w odwotaniu (art. 555 1 583
p.z.p.).

Podsumowujac, przywota¢ nalezy nader celne spostrzezenie tut. Sadu wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 13 wrzesnia 2021 r. (sygn. akt XXIII Zs 67/21), gdzie wyjasniono, ze
»~Przesqdzajgce bowiem jest kryterium ,,orzekania” o nim przez KIO. Jesli nie byto przedmiotem
badania, analizy faktycznej i prawnej oraz rozstrzygniecia Izby, nie moze by¢ poddane teraz tym
samym czynnosciom, dopiero przez Sqd Okregowy, ktory stanowi drugq instancje, kontrolujgcg
prawidtowos¢ rozstrzygniecia KIO. Nie sposob zas poddac kontroli przedmiot sprawy, ktory nie

byl wczesniejszej rozstrzygniety.”

Kolejng kwestia wymagajaca szczegdlnego podkreslenia na wstepie, jest to, ze
przedmiotem zadnego z zarzutow odwotania, a co za tym idzie oceny przez Krajowa Izbe
Odwotawcza nie bylo to, czy zaoferowana przez (...) sp. z 0.0. cena lub koszt, lub ich istotne
czesci skladowe byly razaco niskie, co mogloby uzasadnia¢ odrzucenie oferty tego wykonawcy
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) p.z.p. Zarzut w tym kierunku nie zostal sformutowany w
odwotaniu, a na rozprawie przed KIO, w dniu 28 listopada 2023 r. odwotujacy wprost przyznat,
ze ,,zarzut nie dotyczy wysokosci, czy tez wyceny elementu ceny, lecz tego, ze przystepujqcy nie

udzielit odpowiedzi na zadane przez zmawiajqcego pytanie dot. sposobu kalkulacji.”
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Jednoznacznie zatem stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem zadnego z podniesionych przez
odwotujgcego zarzutéw nie byla razaco niska cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe
zaoferowane przez wykonawce (...) sp. z 0.0. Konstatacja ta ma za$ istotne znaczenie dla
okreslenia rozktadu cigzaru dowodu. Otéz ogoélne reguly rozktadu ciezaru dowodu w
postepowaniu odwolawczym okreslone w art. 534 ust. 1 p.z.p. oraz art. 535 p.z.p. wskazuja, ze to
odwolujagcy wykaza¢ ma okoliczno$ci bedace podstawg odwotania. Zasada ta ulega jednak
przetamaniu w odniesieniu do razgco niskiej ceny. Tu bowiem, zgodnie z art. 537 p.z.p. ciezar
dowodu, zZe oferta nie zawiera razqco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyl,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postgpowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli
wykonawca, ktory ztoZyl oferte, nie jest uczestnikiem postegpowania odwotawczego. Rozktad
ciezaru dowodu w zakresie razgco niskiej ceny, w postepowaniu odwotawczym, wspolgra zreszta
z 0g6lng reguly obowiazujaca w tym zakresie w toku catego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zgodnie bowiem z art. 224 ust. 5 p.z.p. obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razqco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Niemniej z uwagi na to, ze odwotujacy, a obecnie skarzacy nie podnosit zarzutu razaco
niskiej ceny oferty (...) sp. z 0.0., zardbwno w toku postepowania odwotawczego jak i skargowego

obowigzywaty ogdlne reguty w tym zakresie, ktore zostang wyjasnione nize;j.

Ostatnim zagadnieniem ogolnym wymagajacym wyjasnienia przed omowieniem zarzutow
skargi jest rozklad cigzaru dowodu.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 p.z.p. strony i uczestnicy postegpowania odwotawczego sq
obowiqzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzq skutki prawne. Z Kolei
art. 535 p.z.p. wskazuje, zZe dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej, strony i uczestnicy postgpowania odwolawczego mogq przedstawiac az do zamknigcia
rozprawy. Z przepisow tych wynika zatem, ze ci¢zar dowodu w zakresie podstaw odwolania
spoczywa na odwolujacym. Co prawda w ustawie Prawo zamoéwien publicznych brak jest
odpowiednika art. 6 k.c., ktory wprowadza ogélng regule rozkladu ci¢zaru dowodu w
postepowaniu cywilnym, jednak zasada wyrazona w tym przepisic ma na tyle uniwersalny
charakter, ze nie tylko moze, ale i powinna znalez¢ zastosowanie réwniez w postgpowaniu
odwotawczym. Zgodne z art. 6 k.c. cigzar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne. Procesowym odpowiednikiem tego przepisu jest art. 232 k.c., ktory
naktada na strony obowigzki procesowe stanowigce wyraz reguty rozktadu cigzaru dowodu majace
zapewniC jej realizacje. W tym zakresie w ustawie Prawo zamowien publicznych znalazt si¢ art.
534, ktéry w oczywisty sposob stanowi odpowiednik art. 232 k.p.c.

Sens regulacji zawartej w art. 6 k.c. precyzyjnie wytozyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu

wyroku z dnia 7 listopada 2007 r. (Sygn. akt I CSK 293/07) ,,Stosownie do art. 6 k.c. ciezar
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udowodnienia faktu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sqdu dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowiqzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjq jest zazwyczaj
niekorzystny dla strony wynik procesu.”. Jeszcze dobitniej wyjasnit to Sad Apelacyjny w Poznaniu
w wyroku z dnia 5 czerwca 2013 r. (sygn. akt | ACa 390/13), gdzie stwierdzil, iz ,,instytucja
ciezaru dowodu w znaczeniu materialnym stuzy do kwalifikacji prawnej negatywnego wyniku
postepowania dowodowego. Przepis regulujgcy rozktad ciezaru dowodu okresla jaki wplyw na
wynik procesu ma nieudowodnienie pewnych faktow, inaczej mowiqgc kto poniesie wynikajgce z
przepisow prawa materialnego negatywne konsekwencje ich nieudowodnienia.

Przedstawione wyjasnienie istoty ci¢zaru dowodu oraz zasad rzadzacych jego rozktadem
maja dwojakie znaczenie dla wyniku rozpoznawanej sprawy. Otéz po pierwsze, co wyzej
zasygnalizowano, ci¢zar dowodu w zakresie okolicznosci bedacych podstawa odwolania
spoczywa na odwolujacym, a po drugie, gdyby okolicznosci te nie znalazly potwierdzenia w
przeprowadzonym przed Krajowa Izba Odwolawcza postepowaniu dowodowym, skutkowaé
to powinno oddaleniem odwolania.

To zatem na odwolujacym (obecnie skarzacym) spoczywat ciezar wykazania bedacych
podstawa odwotania okolicznosci, a co za tym idzie w przypadku nie sprostania temu ci¢zarowi,
to odwotujacego obcigzaly negatywne konsekwencje z tego wynikajace w postaci oddalenia

skargi.

Tres¢ sformulowanych w odwolaniu zarzutéow, a przede wszystkim ich przedmiot, w
zestawieniu z dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wskazuja
zdaniem Sadu OKkre¢gowego, ze skarzacy z cala pewnoScia nie wybral najlatwiejszej i
najprostszej drogi by skutecznie domagaé¢ si¢ uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty

najkorzystniejszej i odrzucenia oferty ztozonej przez (...) sp. z 0.0. w W.

W celu utatwienia i uprzadkowania rozwazan dotyczacych zarzutow podniesionych w
skardze, przytoczy¢ na wstegpie nalezy zarzuty sformutowane w odwotaniu. Jak to bowiem wyzej
wyjasniono art. 583 p.z.p. wprowadza zakaz orzekania przez sad zamowien publicznych co do
zarzutow, ktore nie byly przedmiotem odwotania. Tym samym to zarzuty odwotania powinny by¢
punktem wyjscia dla oceny zarzutoéw podniesionych w skardze, te ostatnie s3 bowiem niejako
wtorne 1 pelnig swego rodzaju role stuzebng w stosunku zarzutow odwotania, a ich celem jest
przekonanie sagdu zamoéwien publicznych o wadliwosci rozstrzygnigcia Krajowej Izby
Odwotawczej.

W odwotaniu wykonawca (...) S.A. w W. zarzucit:
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1. Zaniechanie odrzucenia oferty (...), ktory w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego w
trybie art. 224 ust 1 Pzp, nie udzielit wyjasnien 1/ lub ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny, z uwagi na fakt, ze w wezwaniu Zamawiajacy zadat
m.in., aby:

- wyjasnienia i dowody Wykonawcy odnosity si¢ szczegdtowo do nastepujacych pozycji w
Arkuszu cenowym Wykonawcy (Zatacznik nr 4 do SWZ):
1) cena zakupu kart USIM (w zakresie zamowienia podstawowego), Ip. 2 arkusza
cenowego,
2) cena zakupu dodatkowych kart USIM (w zakresie zamowienia opcjonalnego), Ip. 5
arkusza cenowego,
3) roboczodzien pracy konsultanta (w zakresie zamdwienia opcjonalnego), Ip. 6 arkusza
cenowego,
w tym poprzez wykazanie, ze ceny zaoferowane w tych pozycjach sa cenami realnymi,
rynkowymi, wiarygodnymi i adekwatnymi do zakresu kosztow i prac, a w przypadku ceny
roboczodnia pracy konsultanta rowniez, ze zaoferowana cena jest zgodna z przepisami
dotyczacymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace lub przepisow odrgbnych wiasciwych dla spraw, z ktorymi zwiazane jest realizowane
zamoOwienie,
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniaja podanej w ofercie ceny, co stanowi naruszenie
art. 224 ust. 6 Pzp;

2. Zaniechanie odrzucenia oferty (...) jako oferty:

1) ktorej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy
z dnia 16.04.1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,,znku”),

2) niezgodnej z warunkami zamowienia,

3) oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,
ze wzgledu na to, ze (...) w ofercie przerzucit koszty kart USIM objetych prawem opcji do
kosztow 1 wyceny zamdwienia podstawowego, niezaleznie od tego, czy Zamawiajacy
skorzysta z prawa opcji, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5), 7) i 10) Pzp;

3. Zaniechanie odrzucenia oferty (...) jako niezgodnej z przepisami ustawy z uwagi na ztozenie
przez (...) oferty, w ktorej warto$¢ kosztow pracy przyjeta do ustalenia ceny jest nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace¢ albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za

prace, poniewaz (...) zaoferowat cen¢ za roboczodzien pracy konsultanta obejmujacy 8 godzin
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(zgodnie z definicjg zawarta w opisie przedmiotu zamoéwienia) w wysokosci 100 zt netto,
podczas gdy uwzglednienie minimalnej stawki godzinowej lub minimalnego wynagrodzenia za
prace¢ skutkuje powstaniem kosztu pracy przewyzszajgcego 100 zt netto, co stanowi naruszenie
art. 224 ust."'3pktd)wzw. z art. 226 ust 1 pkt 3) Pzp i jest niezgodne z przepisami ustawy z dnia

10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg.

Przechodzac do oceny podniesionych w skardze zarzutdéw, nie sposob zgodzi¢ si¢ ze
skarzacym zarzucajacym naruszenie art. 542 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez
naruszenie zasad wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego oraz dokonanie ustalen
faktycznych sprzecznych z trescig materialu dowodowego oraz sprzecznych z zasadami logiki
wnioskowania, w szczegolno$ci poprzez btedy w ustaleniach stanu faktycznego. Przepis art. 542
ust. 1 p.z.p. statuuje zasade swobodnej oceny dowodow i stanowi, ze izba ocenia wiarygodnosc¢ i
moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materiatu. Skuteczne postawienie zarzutu naruszenia zasady swobodnej oceny
dowodow wymagaloby wykazania, ze Izba dokonujac oceny zgromadzonego w toku
postepowania materialu  dowodowego uchybila zasadom logicznego rozumowania lub
doswiadczenia zyciowego, to bowiem jedynie moze byé przeciwstawione jej uprawnieniu do
dokonywania swobodnej oceny dowodow. Nie jest natomiast wystarczajace przekonanie strony o
innej niz to przyjeta izba wadze poszczegdlnych dowodow 1 ich odmiennej ocenie niz ocena Izby.
Podkresli¢ wypada, ze Izba wyjasnita wszystkie okolicznosci istotne dla rozstrzygnigcia niniejszej
sprawy. Przede wszystkim w sposob wyczerpujacy 1 bardzo szczegdlowy rozwazyla zgromadzony
materiat dowodowy. Jednocze$nie przedstawita tok rozumowania i umotywowala wnioski, do
ktorych doszta. Reasumujac brak jest podstaw by dokonang przez Izb¢ ocene dowoddéw uznaé za
wykraczajacg poza granice wyznaczone trescig art. 542 ust. 1 p.z.p., w szczegllnosci za
naruszajacg zasady logicznego rozumowania lub doswiadczenia zyciowego.

Podkresli¢ nalezy, ze w ramach bardzo rozbudowanego zarzutu naruszenia art. 542 ust. 1
p.z.p. skarzacy probowat podwazy¢ nie tyle dokonang przez Izb¢ oceng zgromadzonego w spawie
materiatu dowodowego 1 ustalony na podstawie tego materiatu stan faktyczny, co stanowisko Izby,
ze w okolicznos$ciach rozpoznawanej sprawy nie zaistniala zadna ze wskazanych w odwotaniu
podstaw odrzucenia oferty (...) sp. z 0.0. To jednak pozostaje w sferze oceny prawnej, a nie
faktycznej. Jak to trafnie zauwazyla Izba, w niniejszej sprawie stan faktyczny postepowania nie
byl miedzy stronami sporny. Sporna byla ocena tresci ztozonych przez (...) wyjasnien razaco
niskiej ceny w $§wietle postanowieh SWZ, 1 ustawy p.z.p. oraz tresci wezwania do ich zlozenia.
Tym samym w istocie to nie ocena zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, czy
ustalony na jego podstawie stan faktyczny (ten bowiem w przewazajacej mierze nie byly miedzy

stronami sporny), a dokonana przez Izbg ocena czy w tak ustalonym stanie faktycznym wskazane
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przez odwotujacego przestanki odrzucenia oferty (...) sp. z 0.0. rzeczywiscie wystgpity. Nie do
konca zrozumiate jest zatem tak szerokie omawianie i eksponowanie w skardze zarzutu naruszenia
art. 542 ust. 1 p.z.p., zarzut ten moégt mie¢ bowiem co najwyzej marginalne znaczenie dla jej
zasadnosci.

Dlatego Sad Okregowy jedynie po krotce odniesie si¢ do poszczegdlnych elementow
sktadajacych si¢ na zarzut naruszenia art.. 542 ust. 1 p.z.p.

Wbrew stanowisku skarzacego w tresci SWZ nie sposob doszukaé si¢ ograniczen w
zakresie mozliwosci alokacji czesci kosztow rezerwacji catosci kart USIM w koszach wdrozenia.
Co ciekawe skarzacy odnoszac ten zarzut nie byl w stanie przytoczy¢ konkretnych zapisow SWZ,
w ktorych zakaz taki bylby zastrzezony. Czym innym jest za$ wyktadnia calo$ci dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym Formularza Cenowego i Proponowanych
Postanowien Umowy, z ktérych taki zapis moznaby wyinterpretowac, tu mamy bowiem do
czynienia z kwestiami prawnymi. Czym innym jest za$§ ustalenie treSci SWZ i pozostatych
dokumentéw postepowania, to tu mamy do czynienia z ustaleniami faktycznymi (por.
uzasadnienie postanowienia Sagdu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt | PK 156/18).

Podobnie kwestia wiarygodnosci wyjasnien razaco niskiej ceny zlozonych przez
wykonawce (...) Sp. Z 0.0. nie jest elementem stanu faktycznego, a oceny na gruncie art. 224 ust.
6 p.z.p.

Tak samo zagadnienie czy przeniesienie kosztow opcji do ceny za zakres zamdwienia
podstawowego moze by¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, powinno by¢
oceniane w ramach zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) p.z.p. Tak samo traktowac¢ nalezy
kwesti¢ dopuszczalnosci alokacji czesci kosztow rezerwacji kart.

W tych samych kategoriach analizowa¢ nalezy btad w obliczeniu ceny. To czy cena zostata
obliczona sprzeczny z wymogami dokumentéw zamowienia podlega ocenie przy okazji zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) p.z.p.

Trudno tez za zarzut naruszenia art. 542 ust. 1 p.z.p., uzna¢ zarzut dotyczacy oceny tresci
wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny. Podkresli¢ nalezy, ze sama tre$¢ wezwania nie byla
sporna, zostata przez Izbe ustalona zgodnie z wezwaniem, natomiast interpretacja tego wezwania,
do czego ono zobowigzywato wykonawce (...) wykracza poza ocen¢ wiarygodno$ci i mocy
dowodow, a to jest przedmiotem regulacji art. 542 ust. 1 p.z.p.

Wreszcie to, czy Izba stusznie uznata, ze wykonawca (...) sp. z 0.0. obalit domniemanie
razgco niskiej ceny, rowniez nie jest materig, ktora powinna by¢ badana w ramach zarzutu
naruszenia art. 542 ust. 1 p.z.p. Wlasciwym miejscem do oceny tego zagadnienia jest zarzut

naruszenia art. 224 ust. 6 p.z.p.

28



W dalszej czgsci Sad Okregowy rozwazy czy zasadne zarzucit skarzacy naruszenie art. 224
ust. 6 p.z.p., naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) p.z.p., naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7) p.z.p. oraz
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) p.z.p. Przy czym z uwagi na tre$¢ art. 555 p.z.p. oraz art. 583 p.z.p.
zarzuty podniesione w skardze natozone zostang na zarzuty odwotania. Innymi stowy zarzuty

skargi ocenione zostang przez pryzmat zarzutOw odwolania.

Zarowno w odwotaniu, jak i w skardze wykonawca (...) S.A. zarzucit naruszenie art. 224
ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z tym przepisem odrzuceniu, jako oferta z
razqco niskq ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajq podanej
w ofercie ceny lub kosztu.

W bedacym przedmiotem niniejszej sprawy postepowaniu o udzielenie zamoOwienia
publicznego wykonawca (...) sp. z 0.0., w dniu 16 pazdziernika 2023 r. niewatpliwie udzielit
odpowiedzi na skierowane do niego przez zamawiajacego dnia 3 pazdziernika 2023 r., na
podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) p.z.p., wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Przy czym
wyjasnienia te ztlozone zostaly w wyznaczonym terminie. Dlatego w ramach oceny czy w oferta
tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 224 ust. 6 p.z.p. przeanalizowac
nalezy czy ztozone wyjasnienia wraz z dowodami uzasadniajg podang w ofercie ceng lub koszt
oraz czy wyjasnienia te mogly uzasadnia¢ przekonanie zamawiajacego, ze cala lub koszt nie s3
razaco niskie.

Na wstepie uwypukli¢ nalezy definicj¢ pojecia razaco niskiej ceny sformutowang w art.
224 ust. 1 p.z.p. Ot6z zgodnie z tym przepisem razgco niska jest cena lub koszt, lub ich istotne

czesci sktadowe jezeli budza watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamowienia lub

wynikajacymi z odrebnych przepisow.

Procedura wyjasnienia razaco niskiej ceny nie ma zatem stuzy¢ samej sobie, wypekieniu
scisle okreslonych wymagan formalnych, jej celem jest bowiem rozwianie watpliwosci
zamawiajacego, jak to okresla ust. 1 art. 224 p.z.p. ,,co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméowienia lub wynikajgcymi
z odrgbnych przepisow”. Ocena ztozonych w trybie art. 224 p.z.p. wyjasnien nie moze sprowadzaé
si¢ tylko do formalnego aspektu. Scisle formalne podejscie mogloby bowiem skutkowaé
eliminacja ofert, ktore nie zawierajg ceny razgco niskiej, ofert, ktorych cena jest realna i rynkowa,
Wyjasnienie ceny oferty lub elementow oferty nie jest czynnoscig dokonywang w celu realizacji
wymogow czysto formalnych, ale ma na celu ochron¢ zamawiajacego przed nienalezytym
wykonaniem zamoéwienia w przysziosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez

wykonawce. Sposob ztozenia wyjasnien, ich forma, struktura, jezyk itp. nie powinny mieé
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wiekszego znaczenia dla oceny czy wykonawca wykonal wezwanie do ztozenia wyjasnien oraz
czy wyjasnienia te uzasadniajg cen¢ oferty.

Niezaleznie czy obowiazek ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny wynika z inicjatywy
zamawiajgcego, czy Z mocy regulacji zawartej w art. 224 ust. 2 p.z.p. i tak adresatem wyjasnien
zlozonych przez wykonawce jest zamawiajacy. To on zatem ocenia czy zlozone wyjasnienia
spehiajg jego oczekiwania, czy pozwalajg przes$ledzi¢ tok konstruowania oferty i kalkulowania
jej ceny, a wreszcie czy uzasadniajg one cen¢ jako pozwalajaca wykona¢ zamédwienie wlasciwy,
zgodny z oczekiwaniami zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonujac w toku postepowania odwotawczego weryfikacji
czy zamawiajacy wilasciwie ocenit wyjasnienia ztozone przez wykonawce jako uzasadniajace lub
nie podang w ofercie cen¢, powinna w sposéb wiasciwy pojmowac swojg role 1 nie powinna w
tym zakresie zastepowacé zamawiajacego. Rolg Izby jest bowiem jedynie kontrola prawidtowosci
procesu oceny wyjasnien jakiego dokonuje zamawiajacy, a nie zstepowanie go, czy wyreczanie w
tym zakresie. Zdaniem Sadu Okregowego ocena wyjasnien skladanych przez wykonawcow
dokonywana przez zamawiajacego, a tym bardziej przez Izb¢ nie powinna polega¢ na szukaniu na
site luk, niekonsekwencji, czy brakow zwlaszcza jezeli nie maja one wigkszego znaczenia, a
wyjasnienia w swej tresci pozwalaja doktadnie przesledzi¢ sposob kalkulowania ceny oferty,
zweryfikowac jej poszczegdlne czesci skltadowe i1 oceni¢ czy sa one realne, zgodne z
obowigzujacymi przepisami, zwlaszcza w zakresic minimalnego wynagrodzenia, a w
konsekwencji czy pozwalaja wykona¢ zamowienie zgodnie z oczekiwaniami zamawiajacego.
Weryfikujac wyjasnienia zlozone przez wykonawcow nie mozna bowiem gubi¢ istoty 1 celu ich
zlozenia, tak by analiza rygorystycznych wymagan formalnych nie przestonita ich merytorycznej
wartosci taki sposob oceny wyjasnien nie tylko nie znajduje oparcia obowiazujacych przepisach
czy zasadach przygotowywania ofert, ale jest z nimi wprost sprzeczny i jak juz wspomniano
prowadzi¢ moze do odrzucenia oferty, ktdrej cena w zadnym razie nie jest razgco zanizona, co W
konsekwencji oznacza¢ bedzie niczym nieuzasadnione zawyzanie kosztow realizacji zadan
zlecanych w trybie zamowien publicznych.

Zwroci¢ nalezy tez uwagg, ze postepowanie odwotawcze toczace si¢ przed Krajowa Izbg
Odwotawcza nie jest odregbnym, niezalezny bytem oderwanym od postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz innych postgpowan odwotawczych toczacych si¢ i zakonczonych
na gruncie tego samego postepowania o udzielenie zamowienia. Jego przedmiotem nie byta zatem
ocena wyjasnien zlozonych przez wykonawce (...) Sp. z 0.0, a kontrola czynnosci
zamawiajacego ktory oceny tych wyjasnien dokonat. Co ciekawe z uzasadnienia zaskarzonego
wyrku wynika, ze podobnie swoja role pojmowata Izba. Tymczasem skarzacy chce by lzba
dokonata nie tyle kontroli czynno$ci zamawiajacego, a samodzielnej, niezaleznej od stanowiska

zamawiajacego w tym zakresie, autonomicznej oceny wyjasnien wykonawcy, catkowicie
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ignorujgc przy tym poglady zamawiajacego. W odpowiedzi na skarge zamawiajacy przestawit
bowiem spdjne, konsekwentne i1 logiczne stanowisko w jasny i przystepny sposob wyjasniajace
dlaczego jego zdaniem cena oferty wykonawcy (...) sp. z 0.0. pozwala na wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajacymi
z odrgbnych przepisow, a co za tym idzie nie jest razaco niska. Skarzacy oczekuje natomiast by
Izba, a obecnie Sad pominat stanowisko zamawiajgcego W tym zakresie, skonstruowat wlasne
oczekiwania co do tre$ci wyjasnien i po stwierdzeniu, ze wyjasnienia wykonawcy (...) Sp. Z 0.0.
oczekiwan tych nie realizuja, domaga si¢ nakazania zamawiajacemu odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 224 ust 6 w zw. z art. 226 ust. pkt 8 p.z.p.

Podkresli¢ nalezy, ze wyjasnienia razaco niskiej ceny z dnia 16 pazdziernika 2023 r.
przedstawione przez wykonawce (...) sp. z 0.0. wyjasnienia razgco niskiej ceny przekonaty nie
tylko zamawiajacego, ktory nie doszukat si¢ podstaw by oferte tego wykonawcy odrzuci¢ czy to
na podstawie art. 224 ust. 6 p.z.p., czy to na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) p.z.p., ale rowniez
samego skarzacego. Nie tylko bowiem w odwolaniu nie zarzucit on naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
8) p.z.p. poprzez brak odrzucenia oferty (...) sp. z 0.0. jako zawierajacej razaco niskg ceng lub
koszt, ale w toku postepowania przez Krajowa Izbg Odwotawczg wprost przyznat, ze oferta (...)
takiej razaco niskiej ceny lub kosztu nie zawierata.

Jak to stusznie zauwazy? (...) sp. z 0.0. w odpowiedzi na skargg, skarzacy w odwotaniu
poza wskazaniem rzekomych brakéw w wyjasnieniach ceny (...) nie podejmuje jakiejkolwiek
merytorycznej polemiki z ich trescig. Nie wskazuje na nierealno$¢ zalozen, nie kwestionuje
przyjetych cen 1 kosztéw, nie prezentuje chocby odrobiny argumentacji majacej dowies¢ kwestii
kluczowej dla uwzglednienia odwotania, tj. faktu, Ze realizacja zamowienia na zaproponowanych
warunkach finansowych jest niemozliwa. Oceniajac treS¢ wyjasnien razgco niskiej ceny nie mozna
pomija¢ celu tych wyjasnien. Wyjasnienia nie s3 bowiem sktadane w oderwaniu od konkretnej
oferty, a jesli oferta nie zawiera razgco niskiej ceny - tej bowiem skarzacy nie zakwestionowat -
to trudno méwi¢ o tym, ze wyjasnienia byly nieprawidlowe i nie sprostaly wymaganiom
zamawiajacego oraz ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak to slusznie zauwazyla Izba w
uzasadnieniu wyroku z dnia 16 czerwca 2023 r. (sygn. akt KIO 1556/23) ,,Odwotujgcy ani nie
zakwestionowat poszczegolnych wyliczen dotyczgcych pozycji cenowych przedstawionych przez
Przystepujgcego w wyjasnieniach, ani nie odniost sie do wskazanych tam kosztow czy zalozen co
do sposobu realizacji zamowienia. Odwotujqcy jedynie twierdzit, ze podano zbyt mato informacji
albo positkowano sie niewiarygodnymi dowodami, nie referujgc w ogole do ceny oferty i do cen
spornych pozycji kosztorysowych. Tymczasem dokonujgc oceny prawidlowosci dzialania
Zamawiajgcego polegajqcego na uznaniu, ze wykonawca sktadajgc wyjasnienia wykazat, iz cena
jego oferty nie jest ceng razgco niskq, nie mozna traci¢ z oczu celu, jakiemu stuzy instytucja

wyjasnien ceny oferty. Celem tym jest przede wszystkim ustalenie, czy za zaoferowanq ceng
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mozliwe jest wykonanie zamowienia przez wykonawce w sposob nalezyty i bez poniesienia Strat z
tego tytutu. Argumentacja odwotania od tego celu abstrahuje.”

W ztozonych wyjasnieniach (...) wskazal miedzy innymi:
»Iym samym, wymaganie Zamawiajgcego co do utrzymania przez caly okres Zamowienia
pojemnosci 1,25mlin sztuk wymusza na Wykonawcy uwzglednienie tego faktu w ofercie i nie mozna
rozdzielac¢ kosztow kart USIM z kosztami licencji, ktore bedg dotyczy¢ tych kart. Zamawiajgcy
wymaga 1,25mln pojemnosci systemow. Skoro Zamawiajgcy w wymaganiach pkt 4.9 SWZ okreslit
ze Wykonawca zobowigzany jest do utrzymywania przez caly okres Zamowienia pojemnosci
platformy na 1,25 min kart USIM Zamawiajgcego, to Wykonawca:

a. musi zaktadad, ze Zamawiajgcy skorzysta z zamowienia 750 tys. kart USIM (w ramach

prawa opcji) w czasie okresu Umowy;

b. musi zatozy¢ koszty zakupu tych 750 tys. kart SIM (w ramach prawa opcji);

¢. musi uwzglednic koszty pojemnosci tych 750 tys. kart USIM w platformie Wykonawcy

(niezaleznie od podstawowego Zamowienia).
W celu zaproponowania dla Zamawiajgcego jak najkorzystniejszej ceny realizacji zamowienia, a
z drugiej strony zapewnienia sobie odpowiedniej marzy, Wykonawca uwzglednil w ofercie
alokacje kosztow zarezerwowania 1,25 min kart USIM u producenta oraz pojemnosci dla tych
1,25 min kart SIM na poczqtku kontraktu. To pozwolito (...) na zaproponowanie atrakcyjnej ceny
zakupu 1 kart USIM dla Zamawiajgcego w czasie trwania Zamowienia, ktora pokrywac ma koszty
logistyki, ,,plastiku”, roznic w kursie wymiany Euro/PLN. Dzigki temu Wykonawca jest w stanie

zaproponowac atrakcyjng ceng karty SIM dla Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, aby zagwarantowaé dostepnosc fizyczng kart USIM w trakcie calego
kontraktu oraz statly koszt kart USIM dla Wykonawcy oraz szybkg dostgpnosc kart USIM przez
caty okres kontraktu Wykonawca musi zakontraktowac u dostawcy kart USIM (dokonac rezerwacji
zasobow chipow u dostawcy) stqd gtowny koszt ponoszony przez Wykonawce z tego tytutu (cena
karty USIM) i ryzyko zostat alokowany w kosztach wdrozenia na poczqtku Zamowienia bowiem
powstaje on na poczgtku realizacji kontraktu niewazne czy dojdzie pozniej do fizycznego
zamowienia tych kart USIM przez Zamawiajgcego. Pozniejszy koszt samego dostarczenia kart
USIM jest juz niski stqd przyjeta kalkulacja ze w ofercie Wykonawcy skalkulowat w punkcie cena
zakupu kart USIM koszty dostawy, logistyki i koszty procesow po stronie Wykonawcy.”

Analizujac kwesti¢ obowigzku wykazania ceny nabycia kart USIM w pierwszej kolejnosci
odwota¢ nalezy si¢ do tresci wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny wystosowanego do (...)
sp. z 0.0. W wezwaniu tym wprost wskazano, ze:

»Dodatkowo, wyjasnienia i dowody Wykonawcy powinny odnosi¢ si¢ szczegolowo do

nastepujgcych pozycji w Arkuszu cenowym Wykonawcy (Zatgcznik nr 4 do SWZ):
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1) Pozycja 2 - cena zakupu kart USIM (w zakresie zamowienia podstawowego),
2) Pozycja 5 - cena zakupu dodatkowych kart USIM (w zakresie zamowienia opcjonalnego),
3) Pozycja 6 - roboczodzien pracy konsultanta (w zakresie zamowienia opcjonalnego),
w tym poprzez wykazanie, ze ceny zaoferowane w tych pozycjach sq cenami realnymi, rynkowymi,
wiarygodnymi i adekwatnymi do zakresu kosztow i prac”.
Z cytowanego fragmentu nie wynika zatem, ze Zamawiajacy jednoznacznie wymagat przedtozenia
dowodu na ceng¢ zakupu karty USIM. ,,Cena zakupu kart USIM” oraz ,,cena zakupu dodatkowych
kart USIM” to nazwy pozycji formularza cenowego - nawet samo wezwanie wskazuje
»Pozycja...”. Nie mozna tez zgodzi¢ si¢ ze Skarzacym, ze nieprzedtozenie dowodu, z ktérego
wynikalaby jednoznacznie cena zakupu karty USIM, oznacza, ze Przeciwnik nie sprostat
obowiagzkowi w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny. Skarzacy ani zamawiajgcy nie moga
bowiem narzuci¢ przeciwnikowi tresci wyjasnien. Sama ustawa nie okresla jednoznacznie, co
musi by¢ zawarte w wyjas$nieniach i jakie muszg by¢ przedtozone przy nich dowody. Brak jest
katalogu dowodéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy i brak jest uniwersalnej tresci wyjasnien w
przedmiocie razaco niskiej ceny. Stusznie wskazywatla Izba, ze z samego braku dowodu nie mozna
jeszcze wywodzi€, ze cena jest razgco niska i w takiej sytuacji przedmiotem oceny pozostaja
wowczas wyjasnienia samego wykonawcy. Z kolei fakt, ze ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg
standardom, jakie zdaje si¢ narzuca¢ odwotujacy, nie moze stanowi¢ automatycznie podstawy do
stwierdzenia, ze cena oferty przystgpujacego jest ceng razaco niskg. Charakterystyczne i
dedykowane okoliczno$ci dotyczace realizacji przedmiotu zamoéwienia sg zindywidualizowane
dla kazdego wykonawcy. Nie ma bowiem jednego uniwersalnego wzorca czy to w zakresie
kalkulacji ceny ofertowej czy tez w zakresie tre$ci skladanych wyjasnien. Wtasnie tego typu
odrebnosci powoduja odmiennos¢ cen. Rowniez dostepnos¢ do roznych elementow wplywajacych
na realizacje zamoéwienia, wilasciwych kazdemu przedsigbiorcy oddzielnie, stanowig o
konkurencyjnos$ci na rynku (tak wyrok z dnia 12 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1134/23).
Podsumowujac powyzsze rozwazania, zgodzi¢ nalezy si¢ z ocena Krajowej Izby
Odwotawczej, ktora nie dopatrzyla si¢ naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych polegajacej si¢ na braku odrzucenia oferty (...) sp. z 0.0., uznajac

tym samym pierwszy zarzut odwotania za bezzasadny.

Kolejno odnies¢ si¢ nalezy do oceny zasadno$ci zarzutéw skargi majacych swoje oparcie
w drugim zarzucie odwotlania. W ramach tego zarzutu odwotlujacy wskazat na koniecznos¢
odrzucenia oferty (...) sp. 0.0. z uwagi na to, ze ten przerzucit koszty kart. USIM objetych prawem
opcji do kosztéw 1 wyceny zamdwienia podstawowego, niezalezne od tego czy zamawiajacy z
prawa opcji skorzysta czy tez nie. Zdaniem skarzacego, z uwagi na taka konstrukcje oferty (...) sp.

Z 0.0. powinna ona by¢ uznana za:
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— czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
— niezgodng z warunkami zamdwienia,
— zawierajacg btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,
a to oznacza, ze powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) p.z.p., art. 226 ust.
1 pkt. 5) p.z.p. i art. 226 ust. 1 pkt 10) p.z.p.

W pierwszej kolejnosci rozwazy¢ nalezy, czy odwotujagcemu, a obecnie skarzagcemu udato
si¢ wykazac¢, ze (...) sp. z 0.0. rzeczywiscie przerzucit cze$¢ kosztow zamodwienia opcjonalnego do
zamowienia podstawowego. Podkresli¢ przy tym nalezy, co wyzej szeroko wyjasniono, ze cig¢zar
dowodu w zakresie podniesionych zarzutow, z uwagi na to, ze w odwolaniu nie zostal podniesiony
zarzut razaco niskiej ceny, spoczywal wlasnie na odwolujacym.

Bardzo duzo miejsca poswiecit skarzacy zarowno w zarzutach skargi jak 1 jej uzasadnieniu,
do$¢ oczywistej kwestii, ze ani ze Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, ani z Proponowanych
Postanowien Umowy, ani zadnego innego dokumentu postgpowania, czy deklaracji
zamawiajacego nie wynikat obowiazek zamowienia przez niego czgséci kart USIM objetej opcja.
Co wigcej nie wynikato to ani z twierdzen zamawiajgcego, ani argumentacji prezentowanej przez
wykonawce (...) sp. z 0.0. w toku postepowania. Niezrozumiale, a na pewno zbedne sg wywody
skargi, w ktorych skarzacy probuje przekonac sad zamowien publicznych, ze zmawiajacy nie mial
obowigzku zamowienia realizacji prawa opcji obejmujacej zamowienie dodatkowych 750 000 kart
USIM. Z drugiej jednak strony, co zreszta dostrzegt rowniez skarzacy prezentujac w skardze
poréwnanie do budowy parkingu podziemnego na 1,25 mln samochodéw, zamawiajacy wymagat
zbudowania platformy (...) gotowej do obstugi whasnie 1,25 min kart USIM, a wszelkie koszty
zwigzane z budowg tej platformy ponoszone sa na poczatku realizacji umowy. By¢ moze stad
wziclo si¢ przekonanie skarzacego, ze (...) sp. z 0.0. przygotowujac swoja oferte zatozyt realizacje
catosci zamoOwienia, tj. zarowno jego czesci podstawowej jak 1 opcjonalnej. Przekonane to nie ma
jednak najmniejszego oparcia ani w tresci oferty (...), ani w prezentowanym przez niego
stanowisku.

Z powyzszym, tj. z brakiem obowigzku zamawiajacego realizacji prawa opcji powigzana
jest argumentacja skarzacego skazujgca na wadliwo$¢ kalkulacji ceny oferty (...), gdyz zaktada
ona realizacj¢ catoSci zamoédwienia, tj. zar6wno zamoOwienia podstawowego, jak 1 calego
zamoOwienia obj¢tego opcja. Skarzacy wskazywat, ze wlasnie w taki sposob skonstruowana zostata
cena oferty (...), jak i jej poszczeg6lne czgéci sktadowe. Tymczasem nic takiego z oferty nie
wynika, w szczeg6lnosci do takiego wniosku nie moze prowadzi¢ to, ze zarowno w zamdwieniu
podstawowym jak i opcjonalnym cena karty USIM okres$lona zostata na takg samg kwote 0, 10 zt.
Ta cze$¢ argumentacji skarzacego jest o tyle bezzasadna, ze poza szerokimi rozwazaniami skargi,

jakoby (...) przygotowujac oferte zatozyl, ze wykona rowniez cze$¢ zamdwienia objetego opcja,
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skarzacy przekonujaco nie wyjasnil na czym opiera swoje przekonanie w tym zakresie. Sama tre§¢
oferty, ani wyjasnienia razgco niskiej ceny, czy przebieg postepowania odwotawczego w zadnym
razie nie potwierdzajg stanowiska, ze oferta (...) oparta zostal na zatozeniu wykonania catoSci
zamoOwienia, w tym roéwniez cze$¢ objeta opcja. Co wiecej stanowisko (...) konsekwentnie
prezentowane w toku calego postepowania o udzielenie zamdwienia, W postepowaniu
odwotawczym jak i odpowiedzi na skarge w zadnym razie tego nie potwierdza.

Na marginesie zwroci¢ nalezy uwage, ze gdyby rzeczywiscie byto tak jak sugeruje to
skarzacy i (...), kalkulujac cen¢ oferty zalozyl, ze zrealizuje cato$¢ zamowienia, tj. zardbwno jego
czes$¢ podstawowa jak i opcjonalna, to dziatat by na swoja niekorzys¢. Abstrahujac od okolicznosci
niniejszej sprawy, zasady logiki i dos§wiadczenia zyciowego podpowiadaja, ze cena jednostkowa
przy zaméwieniu 1, 25 min kart USIM powinna by¢ nizsza niz, przy zaméwieniu 0,5 min kart.
Dlatego gdyby (...) przygotowujac oferte przyjat ceny kart USIM dla zamowienia podstawowego,
przy zalozeniu, ze dostarczy 1,25 mln kart, tj. ze zrealizuje rowniez opcje, narazaltby si¢ na ryzyko
strat, gdyby zamawiajacy opcji nie zrealizowat.

Kluczowym jednak argumentem, ktory uzasadnia¢ miat zarzut numer dwa odwotania bylo
rzekome przerzucenie kosztow kart USIM objetych prawem opcji z do kosztow i wyceny
zamowienia podstawowego. W tym zakresie argumentacja przedstawiona zarowno w odwotaniu
jak 1 skardze zastugiwatla na aprobatg i gdyby dowotujagcemu (skarzagcemu) udato si¢ wykazac, ze
(...) sp. z 0.0. rzeczywiscie przerzucit czes¢ kosztow z opcji do zamowienia podstawowego, mozna
byloby rozwazaé tak skonstruowang ofert¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji, ewentualnie jako
niezgodng z warunkami zamoéwienia, czy zawierajaca bledy w obliczeniu ceny lub kosztu.
Niewatpliwie bowiem przerzucenie kosztow opcji do zamowienia podstawowego uznac nalezy za
praktyke niedopuszczalng 1 w tej czgsci podzieli¢ nalezy stanowisko przedstawione przez
skarzacego. Poza argumentacjg przedstawiong w skardze, konstrukcja oferty zaktadajgca
przerzucenie kosztow opcji do zamoOwienia podstawowego wprost naruszataby zasade
postepowania o udzielenie zamowienia sformutowang w art. 16 pkt 1) p.z.p. Skarzacy
przerzucenia kosztow zakupu kart USIM w ramach zamowienia opcjonalnego do kosztow
zamoOwienia podstawowego jednak nie wykazal, a jak to juz kilkakrotnie podkreslano to na nim
spoczywal ciezar dowodu w tym zakresie.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, czego nie chciat dostrze skarzacy, ze cena zakupu kart USIM
w ramach zamowienia opcjonalnego wskazana w pozycji nr 5 Formularza Cenowego jest
dokladnie taka sama jak cena zakupu kart USIM w ramach zamodwienia podstawowego
wskazana w pozycji nr 2 Formularza Cenowego. Z poréwnania tego wynika zatem, ze z calg
pewnoscia nie doszto do ukrycia czesci kosztow zakupu kart USIM bedacych przedmiotem opcji,

w kosztach zakupu kart USIM bedacych przedmiotem zamdwienia podstawowego.
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Rozwazy¢ zatem nalezalo czy postepowanie dowodowe przeprowadzone w niniejszej
sprawie pozwala przyjac, ze koszt zakupu wszystkich kart USIM, tj. zarowno tych przewidzianych
dla zamoéwienia podstawowego, jak i tych, ktore mogly by¢ nabyte w ramach opcji, w_sposob

niedopuszczalny przeniesiony zostal do kosztdw wdrozenia, czy tez innych kosztow, ktore

ponoszone miaty by¢ na wstepnym etapie realizacji umowy. Przy czym przeniesienie takie, nawet

gdyby do niego doszto, aby mogto by¢ uznane za niedopuszczalne, musiato by by¢ sprzeczne z
dokumentami zamowienia, w szczegdlnosci zas z SWZ.

W tym zakresie zdaniem sadu zamowien publicznych na peing aprobate zashuguje
argumentacja przedstawiona przez wykonawce (...) sp. z 0.0. w odpowiedzi na skarge. Przy czym
argumentacja ta zaakceptowana zostala przez zamawiajacego w ramach oceny ztozonych ofert, a
nastepnie przez Krajowa Izbe Odwotawcza, ktora oddalita odwotanie (...) S.A.

Jak to wyjasnit (...) sp. z 0.0., skarzacy nie miat racji podnoszac w skardze, ze funkcja
platformy jest jedynie zapewnienie mozliwosci aktywacji kart USIM nalezacych do
Zamawiajacego 1 realizacji uslug telekomunikacyjnych w ramach trwajacej subskrypcji, ktéra
rozpoczyna aktywacja kazdej zakupionej przez zamawiajacego na wiasnos¢ karty USIM. Zdaniem
(...) tres¢ skargi wskazuje, ze przygotowanie platformy (...) do obstugi kart USIM zamawianych
przez Zamawiajacego niczym nie rézni si¢ od przygotowania sieci dla innych kart SIM, a
wszystkie ustugi sg rzekomo zawarte w karcie USIM. Tymczasem jest to catkowicie sprzeczne z
tym projektem z nastepujacych wzgledow:

— Jest to dedykowany produkt z dedykowanym IMSI, dedykowanymi APNami,
dedykowanymi taczami i routerami;

— nalezy przygotowac i zakupi¢ dedykowany algorytm szyfrujacy;

— nalezy przygotowac i wdrozy¢ platforme (...) do obstugi poprzez API/internet

przez Konsultantéw Zamawiajacego;

— nalezy zapewni¢ brak jakichkolwiek innych ustug niz te wskazane przez Zamawiajacego;

— nalezy przygotowac i wdrozy¢ dedykowany Profil elektryczny i graficzny dla kart USIM;

— nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ migracji tych kart USIM;

— nalezy przygotowa¢ wymagang pojemnos¢ dla tych dedykowanych ustug (do 1,25 min kart
USIM);

— nalezy cato$¢ rozwigzania przetestowac i przygotowaé Zamawiajacego (warsztaty).

Wszystkie powyzsze sa kosztami startowymi/kosztami platformy, a nie kosztem kart
USIM. Karty USIM stanowia jedynie element, ktory bedzie (ale nie musi) by¢ obslugiwany przez
te szczegdlng platforme.

Dalej (...) zwrocit uwagg, ze przytoczone argumenty dotyczace:
a. dedykowanego profilu elektrycznego,

b. dedykowanego algorytmu szyfrujacego,
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C. mozliwo$¢ migracji do sieci Zamawiajacego

nie majg nic wspdlnego z ceng karty USIM, ale tylko z kosztem platformy (...), gdyz samo
okreslenie tych elementow/parametrow wplywa wiasnie na funkcjonowanie platformy (...).
Kupujac karty USIM (...) nie ponosi z tego tytulu zadnych dodatkowych kosztéw a ponosi je
budujac odpowiednia dla nich platforme¢. Warto zauwazy¢, ze koszt profilu elektrycznego oraz
algorytmu szyfrujacego sa kosztami jednorazowymi. Pozniejsze ewentualne zmiany sg kosztem
pomijalnym. Z wicloletniego doswiadczenia (...)u wynika, ze dostawcy takie niewielkie zmiany
profilow oferuja ,,w cenie”, a zmiana profilu nie jest zjawiskiem niespotykanym w obstugiwanych
obecnie przez (...) projektach.

W skardze mozna przeczytaé, ze ,,Po zbudowaniu sieci GSM Zamawiajacego, bedzie on
mogl naby¢ karty USIM bezposrednio od producenta, na podstawie odrebnych umoéw,
wykorzystujac jednoczesnie licencje na oprogramowanie do kart USIM udzielong mu przez
wykonawce w ramach niniejszego Postgpowania”. Potwierdza to jedynie prawidtowos¢ zatozenia
przyjetego przez (...), ze koszty licencji stanowia koszt ponoszony na poczatku realizacji umowy
bez wzgledu na to, czy Zamawiajacy zamowi 500 000 kart USIM czy zamoéwi ich 1 000 000 sztuk.
Wykonawca udzieli Zamawiajagcemu licencji jednorazowo, bez wzgledu na ostateczny zakres
zamowienia. Trudno zatem uzna¢, ze cena licencji powinna by¢ podzielona na 1250 000 i wliczona
w cen¢ kazdej jednej karty USIM. Umozliwienie migracji nie wiaze si¢ z jakimikolwiek
specjalnymi ustawieniami na karcie USIM - tylko ze skomplikowanymi ustawieniami w sieci (...),
ktore sg zwigzane bezposrednio z oprogramowaniem platformy (...). (...) musi bowiem
przystosowa¢ do migracji wlasnie wlasng sie¢ przez odpowiednie oprogramowanie/aplikacje,
ktore beda stanowi¢ element platformy (...). Sie¢ (...) bedzie musiata zostaé przystosowana do
odpowiedniej obstugi tych wydzielonych IMSI Zamawiajacego, tak by bylo mozliwe
przeniesienie tych subskrypcji do innej sieci, tj. sieci LTE450. Najwigkszy koszt to koszt
platformy (...). (...) sam potwierdza, ze moze by¢ wymagana pojemnos¢ nawet 1,25 min
subskrypcji i tak nalezy zwymiarowac platforme (...). Platforma o mniejszej pojemnosci nie bedzie
spelnia¢ wymagan Zamawiajacego i nie bedzie mogta by¢ przez niego odebrana. Przyktadowo
profil elektryczny, klucze szyfrujace, IMSI, numer seryjny karty USIM, PIN, PUK bgda rowniez
implementowane po stronie platformy (...), tak by te karty USIM mogly w ogoéle dziata¢ z
platformg (...). Platforma (...) i karty USIM stanowig naczynia potaczone i trudno zapewnic¢
dziatanie kart USIM bez odpowiedniego przygotowania w tym celu platformy. Przygotowanie
platformy (...) nastepuje za$ na poczatkowym etapie projektu. Zamawiajagcy mogt przyjaé inne
rozwigzanie, tj. mogt przewidzie¢ pojemnos¢ platformy (...) na poziomie 500 000 aktywowanych
kart USIM w ramach zamowienia podstawowego oraz mozliwos¢ jej rozbudowy o kolejne partie
kart USIM na etapie prawa opcji. Zamawiajacy wymagal jednak, aby platforma miata maksymalna

pojemnos$¢ juz na [ wstgpnym etapie.

37



Argumentacja (...) sp. z 0.0. wyglada bardzo przekonujgco i zostata zaakceptowana przez
zmawiajacego, ktory nie dopatrzyt si¢ wadliwosci tak skonstruowanej oferty.

Podkresli¢ nalezy, ze przyjecie przez skarzacego (..) S.A. innych zalozen przy
formutowaniu oferty, niz te przyjete przez (...), nie musza przesadzac o tym, ze oferta (...) narusza
wskazane w ramach zarzutu numer dwa odwolania przepisy art. 226 ust. 1 pkt 5), 7) i 10) ustawy
p.z.p. i powinna osta¢ odrzucona. Do puki bowiem skarzacy nie wykaze, ze oferta ta przepisy te
narusza, a naruszenia tego nie dopatrzyl si¢ tez zamawiajacy, brak podstaw do jej odrzucenia.
Zwrdécic nalezy uwagg, ze nie ma jednego wigzacego sposobu konstruowania przez wykonawcow
oferty i rozbiezno$ci pomigdzy ich zatozeniami, jezeli pozostaja w granicach ustawy p.z.p. 1
zgodne s3 wymaganiami zamowienia, nie tylko nie sg niczym ztym, ale sg zjawiskiem typowym i
normalnym.

Analizujgc zasadno$¢ zarzutu opartego na rzekomym przerzuceniu czgsci kosztow
zamoOwienia opcjonalnego do kosztéw zamoOwienia podstawowego, nie sposdéb pominagé
okoliczno$ci, na ktora uwage zwrécit tez zamawiajacy w odpowiedzi na skarge. Otdz shusznie
zauwazyl on, ze jego interes chroniony jest rowniez przez to, ze oferta skarzacego w zakresie
$wiadczenia podstawowego jest drozsza niz oferta (...) sp. z 0.0. Oferta (...) sp. z w zakresie
zamoOwienia podstawowego jest bowiem o ponad milion zi tansza od oferty skarzacego.
Poréwnanie ofert obu wykonawcdéw w zakresie zamoOwienia podstawowego, posrednio podwaza
zatem forsowang przez skarzacego tezg, ze (...) sp. z 0.0. przerzucit (alokowat) czes¢ kosztow
zamowienia opcjonalnego do kosztow zamowienia podstawowego. Gdyby rzeczywiscie tak byto,
oferta (...) w zakresic zamdOwienia podstawowego powinna by¢ bowiem wyzsza niz oferta
skarzacego, tymczasem jest o przeszto milion zt nizsza. Z tego powodu, nawet gdyby rzeczywiscie
do niej doszlo, zamawiajacy nie ponidstby negatywnych skutkéw alokacji cze$ci kosztow
realizacji zamoOwienia opcjonalnego w ramach zamdowienia podstawowego.

W tym miejscu wypada si¢ odnie$¢ do najmocniej chyba eksponowanego przez skarzacego
argumentu, ktory $wiadczy¢ miat o tym, ze przygotowujac oferte (...) sp. z 0.0. przerzucit
(alokowal) czg$¢ kosztow zakupu kart USIM, ktore mialty zosta¢ zamdéwione w ramach opcji do
kosztow zamdwienia podstawowego. Czy wrecz, ze czes$¢ kosztow zakupu wszystkich kart USIM
zakwalifikowana zostata jako koszty wdrozenia platformy (...). Podnoszac ten zarzut skarzacy
powotywat si¢ na stanowisko (...), ktory w jego opinii przyznal, ze dokonal alokacji kosztow
zakupu kart USIM do kosztow realizacji zamowienia podstawowego. Tymczasem, co nalezy z
calg moca podkresli¢, to (...), owszem przyznal, ze dokonal alokacji kosztow, ale jedynie

,rezerwacji_kart”, czy tez procesoréw bedacych ich elementem. By¢ moze wywod w tym

zakresie przedstawiony przez (...) w trakcie rozprawy przed KIO nie jest wystarczajaco
precyzyjny, cho¢ 1 z niego ponad wszelka watpliwo$¢ wynika, ze alokacja dotyczyla jedynie

kosztow rezerwacji kart, a nie ich zakupu. W tym zakresie odwota¢ nalezy si¢ do stanowiska jakie
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przedstawit (...) w odpowiedzi na odwotanie, gdzie w sposob jasny i jednoznaczny wskazal, ze:
»Nie sposob takze zgodzi¢ sie z odwotujqgcym, zZe oferta (...) jest niezgodna z warunkami

zamowienia. Jak juz wczesniej wskazano, Przystepujgcy nie wkalkulowal w cene zamowienia

podstawowego kosztu fizycznego zakupu kart USIM. Wkalkulowane zostaly koszty zwigzane z

zapewnieniem pojemnosci Platformy (...) oraz rezerwacji kart USIM w wolumenie okreslonym
przez zamawiajgcego.” Zacytowane fragment odpowiedzi na odwotanie (...) sp. z 0.0. najlepiej
oddaje stanowisko konsekwentnie prezentowane przez tego wykonawce w toku calego
postepowania poczawszy od wyjasnien razaco niskiej ceny skierowanych do zamawiajacego, na
odpowiedzi na skarge konczac. W tym miejscu jeszcze raz odwotaé nalezy si¢ do cytowanego juz
fragmentu wyjasnien razgco niskiej ceny, gdzie (...) wskazat, ze ,,W celu zaproponowania dla
Zamawiajgcego jak najkorzystniejszej ceny realizacji zamowienia, a z drugiej strony zapewnienia
sobie odpowiedniej marzy, Wykonawca uwzglednit w ofercie alokacje kosztow zarezerwowania
1,25 min kart USIM u producenta oraz pojemnosci dla tych 1,25 min kart SIM na poczgtku
kontraktu. To pozwolifo (...) na zaproponowanie atrakcyjnej ceny zakupu 1 kart USIM dla
Zamawiajgcego w czasie trwania Zamowienia, ktora pokrywacé ma koszty logistyki, ,, plastiku”,
roznic w kursie wymiany Euro/PLN. Dzigki temu Wykonawca jest w stanie zaproponowac
atrakcyjng cene karty SIM dla Zamawiajgcego.” Wyjasnienia te potwierdzaja, ze rezerwacja kart
USIM w pelnym wolumenie, tj. zarowno co do zamowienia podstawowego jak 1 opcji na
wstepnym etapie realizacji umowy byla racjonalng 1 rozsadng decyzja biznesowa, ktéra nie tyko
pozwolita zapewni¢ harmonijne dostawy kart w terminach przewidzianych w PPU, ale rowniez
zapewnic atrakcyjng ceng, ktdrag ostatecznie ponies¢ bedzie musial zamawiajacy. Trudno zatem
nie zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem (...) zaakceptowanym przez zamawiajacego i nastepnie Izbe, ze
koszty rezerwacji (a nie nabycia) kart USIM powinny by¢ poniesione na wstgpnym etapie
realizacji umowy.

Nie znajdujg zatem oparcia w materialach postepowania twierdzenia skarzacego, a wregcz
sa lekkim naduzyciem z jego strony, twierdzenia, ze (...) alokowat (przerzucit) czes¢ kosztow
zakupu kart USIM do kosztow wykonania zamoOwienia podstawowego, czy tez wdrozenia.

Przekonujace sg tez przedstawione przez wykonawce (...) w odpowiedzi na skarge
wyjasnienia pojecia ,,plstik”, ktorym tak chetnie postuguje si¢ skarzacy w skardze. Wynika z nich,
ze uzyte przez (...) sformulowanie dotyczace ceny ,,plastiku” 0znacza wytacznie czg$¢ ceny za
element plastikowy karty nie uwzgledniajac ceny za mikroprocesor. (...) stanowczo zaprzeczyt
jakoby w cenie w pozycji 2. 1 5. uwzglednit tylko koszt czesci plastikowej karty a nie uwzgledniat
czesSci z mikroprocesorem. Wskazal, ze cata ,fizyczna” karta zostata wkalkulowana w cen¢
pozycji 2.1 5 (tj. zarébwno czg$¢ plastikowa jak 1 cze$¢ z kompletnym mikroprocesorem). Pojecie
,»plastik” odnosi si¢ do catej karty USIM, i jest powszechnie stosowanym zwrotem dla tego typu

kart USIM. Podkresli¢ nalezy, Zze na rynku funkcjonuja obecnie: dwa rodzaje kart USIM, tj. karty
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,plastikowe” oraz karty e-sim. Dlatego wszelkie twierdzenia (...), jakoby (...) wliczylt w cene
wdrozenia platformy (...) koszty dziatajagcych mikroprocesorow sg nieprawdzie i nieuprawnione.

Stanowisko konsekwentnie prezentowane przez (...) sp. z 0.0. w toku post¢gpowania o
udzielenie zamowienia, a nastepnie w toku postepowania odwolawczego i skargowego nie
pozwalalo zatem przyjaé by przyznat on, ze alokowal (przerzucit) czesé kosztow zakupu kartu
USIM z zamoOwienia opcjonalnego do zamowienia podstawowego, czy wrecz do kosztow
wdrozenia. (...) jasno bowiem wskazywal, ze chodzi nie o koszty zakupu, a koszty rezerwacji kart
1 wyjasniat, ze koszty zakupu miaty by¢ poniesione odpowiednio dla kart z zamowienia
podstawowego na etapie realizacji zamdwienia podstawowego, a dla kart z zamoéwienia
opcjonalnego, po skorzystaniu przez zmawiajgcego z prawa opcji, na etapie jego realizacji. Tym,
skoro brak podstaw by przyjac, ze (...) przyznal, ze cze$¢ kosztow zakupu kart USIM z zamowienia
opcjonalnego przerzucit do zamoéwienia podstawowego, to odwolujacy okolicznos¢ ta, tj. ze do
takiego przerzucenia doszlo, obowigzany byl wykaza¢. Jak to juz omoéwiono na wstepie
stosowanie do tresci art. 534 ust. 1 p.z.p. oraz art. 535 p.z.p. ciezar dowodu w zakresie podstaw
odwotania spoczywa na odwotujacym. Skoro zatem odwotujacy (...) S.A. twierdzit, Ze (...) dokonat
alokacji czesci kosztow zakupu kart USIM, to okolicznos$¢ ta powinien wykazaé, a w braku tego
wykazania, to odwotlujacy (skarzacy) ponosi negatywne konsekwencje z tym zwigzane w postaci
oddalenia odwotania.

Wyzej przedstawione rozwazania nie potwierdzajg zatem by oferta ztozona przez (...) sp.
z 0.0. mogta by¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurencji i odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 7) p.z.p. Pojgcie czynu nieuczciwej konkurencji zdefiniowane zostato w art. 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 12331).
Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.(ust. 1).
Czynami nieuczciwej konkurencji sq¢ w szczegdlnosci: wprowadzajgce w blgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow albo
ustug, wprowadzajgce w blgd oznaczenie towarow lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwiqgzania Ilub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo
osoby pelniqcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie
systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie
konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminow zaptaty za dostarczane towary lub
wykonane ustugi (ust. 2).

Skarzacy przyznal w skardze, ze zarzucane (...) zachowanie nie miesci si¢ w katalogu
czyndw nieuczciwej konkurencji opisanych w art. 3 ust. 2 u.z.n.k. Zaznaczyt jednoczes$nie, ze

katalog ten jest jedynie przykladowy i nie wyczerpuje wszystkich zachowan majacych znamiona
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czyndw nieuczciwej konkurencji, a co za tym idzie pojecie czynu nieuczciwej konkurencji ma
charakter otwarty. Ze stanowiskiem tym nalezy si¢ zgodzi¢. Mial bowiem racj¢ skarzacy, ze
mozna sobie wyobrazi¢ zachowanie, ktére nie mieszczac si¢ w katalogu wymienionym w art. 3
ust. 2 p.z.p. bedzie mogto by¢ zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji na podstawie
ust. 1 tego przepisu.

Zdaniem skarzacego czyn nieuczciwej konkurencji stanowi¢ miata alokacja czesci kosztow
zakupu kart USIM, ktore miaty by¢ objete zamoéwieniem opcjonalnym w ramach zamowienia
podstawowego. Stanowi to nieuprawniong manipulacje ceng, jest niezgodne z prawem, narusza
zasade lojalnosci wobec kontrahenta i w konsekwencji czyn nieuczciwej konkurencji.
Zaproponowany przez (...) sposob kalkulacji ceny powoduje, ze mamy do czynienia jedynie z
iluzorycznym prawem opcji. Takie przerzucanie kosztow opcji do zamodéwienia podstawowego jest
niedopuszczalne, za$ przedstawiona przez (...) wyjasnienia w tym zakresie za niewystarczajaca.
Takie uksztaltowanie cen w ofercie (...) jest manipulacja cenows, gdyz zawiera fikcyjne ceny
jednostkowe. Odnoszac si¢ do argumentacji przedstawionej przez odwotujacego na poparcie tezy,
ze sposob kalkulacji ceny w ofercie (...) byt czynem nieuczciwej konkurencji wskaza¢ nalezy, ze
mozna by si¢ z nig zgodzi¢ i w pewnych szczegoélnych okoliczno$ciach zachowanie tego
wykonawcy tak jak je prezentowat odwotujacy (skarzacy) mogltoby by¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurencji. Niemniej co nalezy po raz kolejny podkresli¢ odwotujacy (skarzacy) nie
wykazal, Ze cena oferty (...) uksztattowana zostata w taki sposob jak to zostat opisane w odwotaniu
(skardze). W szczegolnosci odwotujacy nie wykazal, ze jakiekolwiek elementy ceny zakupu kart
USIM z zamowienia opcjonalnego przerzucone zostaly do zamowienia podstawowego — w obu
czg$ciach zamowienia cena zakupu kart USIM jest taka sama. Odwotujacy nie wykazal, Ze
uwzglednienie wskazanych w odwotaniu wydatkéw, w tym kosztéw rezerwacji kart USIM, czy
procesorow do tych kart bylo niezasadne i nieuprawnione. W konsekwencji odowtujacy nie
wykazat, ze cena zakupu kart USIM w zamdwieniu czy to podstawowym, czy opcjonalnym jest
ceng fikcyjna, nierealna, niemozliwa do uzyskania na rynku. Zwrdci¢ nalezy uwagg, ze zarOwno
na aprobat¢ zamawiajacego, Izby jak i sagdu zaméwien publicznych, zashugiwal argumentacja
wykonawcy, ktory wyjasnit uwzglednienie poszczegdlnych wydatkow w ramach kosztow
wdrozenia, w tym przekonujaco uzasadnil zawarcie w tych kosztach roéwniez kosztow rezerwacji
kart. I tu po raz kolejny raz zwroci¢ nalezy uwage, ze czym innym byly koszty zakupu tych kart.

Wobec nie wykazania przez odwotujacego (skarzacego) okoliczno$ci, ktore jego zdaniem
mialy uzasadnia¢ odrzucenie oferty (...) jako wypelniajacej znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) p.z.p. nie mogt zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Podobnie trudno przyja¢ by tres¢ oferty (...) Sp. z 0.0., w tym pozycje zawarte w
Formularzu Cenowym byly niezgodne z warunkami zamodwienia. Jak to juz wyjasniono

odwolujacy (skarzacy) nie wykazat forsowanych przez siebie tez jakoby (...) przygotowujac oferte
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dopuscit si¢ niedopuszczalnego przerzucenia czesci kosztow wykonania zamowienia
opcjonalnego do ceny zaméwienia podstawowego, nie uwzglednit opcjonalnego charakteru czesci
zamoOwienia, czy innych niedopuszczalnych, niezgodnych z warunkami zaméwienia manipulacji
cenowych. Podkresli¢ nalezy, ze inne zalozenia, inna kwalifikacja poszczegélnych wydatkéw
niz przyjal to skarzacy, nie oznacza somo przez si¢, ze oferta (..) byla niezgodna z
warunkami zaméwienia. Brak zatem bylo rowniez podstaw by oferte (...) odrzuci¢ na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5) p.z.p.

Z przedstawionych juz wzgledow nie sposob zgodzi¢ si¢ z odwolujacym (skarzacym), ze
oferta (...) zawierata btgdy w obliczeniu lub kosztu. Skarzacy zdaje si¢ traktowac przyjety przez
samego siebie sposob skalkulowania kosztow wykonania przedmiotu zamodwienia 1 jego
poszczegbdlnych elementow wyodrebnionych w Formularzu Cenowym, jako jedynie stuszny i
wlasciwy. Tymczasem tak nie jest i kazdy z wykonawcow bioracych udziat w postgpowaniu moze
cen¢ oferty i jej czesci skladowych okreslic wedlug wlasnych zalozen, byleby oferta ta
odpowiadata warunkom zamowienia i1 nie zawierata blgdow w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak sie
za$ wydaje odwolujacy (skarzacy) domagajac si¢ odrzucenia oferty (...) za punkt wyjscia przyjat
nie tyle dokumentacje zamowienia i wynikajace z niej oczekiwania zamawiajacego, ile przyjety
przez siebie sposob konstrukcji oferty i wynikajace z tego koszty jej poszczegoélnych czgsci
sktadowych. Za prawidlowy uzna¢ jednak nalezy sposdb oceny ofert przyjety przez
zamawiajacego oraz izbe, gdzie punktem odniesienia jest nie oferta konkurencyjnego wykonawcy,
a dokumentacja przetargowa.

Stusznie uznata zatem Izba, ze na uwzglednienie nie zastugiwatl drugi zarzut odwotania.
Brak bowiem podstaw by przyja¢, ze oferta (...) sp. z 0.0. moze by¢ uznana za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Oferta ta, a w szczegdlnosci kalkulacja cen zawartych w poszczegolnych pozycjach
Formularza Cenowego odpowiada warunkom zamowienia. Nie sposob tez w ofercie (...) doszukac
sie tego typu wadliwosci, niekonsekwencji czy niespdjnosci, ktore pozwalatyby przyjaé, ze cena

oferty lub jej poszczegodlne elementy zawieraty btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Bezzasadny byt tez trzeci zarzut odwotania i argumentacja podniesiona w tym zakresie w
skardze oceny tej nie moze zmienic.

W ramach trzeciego zarzutu odwotujacy podnosit, ze oferta wykonawcy (...) Sp. Z 0.0. W
zakresie warto$ci kosztow pracy konsultanta zaktada wynagrodzenie nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonej na podstawie na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za pracg. Zdaniem
odwotujacego (...) zaoferowat ceng za roboczodzien pracy konsultanta obejmujacy 8 godzin w

wysokosci 100 zl netto, podczas gdy uwzglednienie minimalnej stawki godzinowej lub
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minimalnego wynagrodzenia za prace skutkuje powstaniem kosztu pracy przewyzszajacego 100
zt netto, co stanowi naruszenie art. 224 ust. 3 pkt 4) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 3) p.z.p. 1 jest
niezgodne z przepisami ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace.

Odnoszac si¢ do tego zarzutu siggna¢ nalezy do wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych
przez wykonawce (...) dnia 16 pazdziernika 2023 r. Wykonawca wyjasnit tam, ,.Ze cena za
roboczodzien uwzglednia to, ze konsultanci to pracownicy (...), ktorzy bedqg prace na rzecz
Projektu wykonywac w trakcie swoich stuzbowych obowigzkow, przy okazji innych prac zleconych
przez pracodawce. Oznacza to, Ze nie bedzie potrzeby zatrudniania zadnych dodatkowych zasobow
(konsultantow spoza (...)), ktorzy byliby dedykowani wylqgcznie do realizacji przedmiotu
Zamowienia. (...) Wskazuje ponadto, Ze dzieki organizacji pracy, nie musi przewidywac Zadnych
nadgodzin dla pracownikow, ktorzy zapewniq szkolenia/warsztaty/inne prace dla Zamawiajgcego.
(48) Zakres prac obejmujgcych prace konsultantow (konfiguracja APN, modyfikacje prywatnego
APN, warsztaty techniczne) sq czynnoSciami powtarzalnymi, zestandaryzowanymi czesciowo
zautomatyzowanymi, ktore zajmujq niewiele czasu i koszt i czas ich realizacji jest bardzo krotki.
Wykonawca posiada odpowiednio przeszkolong kadre a takze materialy niezbedne do
przeprowadzenia warsztatow technicznych, stqd nie sq potrzebne dodatkowe koszty zwigzane z np.
przygotowaniem prezentacji itp.”

Wyjasnienia te zaakceptowal zamawiajacy. Dostrzegt on bowiem, Ze przyjmujac zatozenia
przedstawione w wyjasnieniach, zostanie on obcigzony kosztami pracy konsultanta, ktore
odpowiadajg rzeczywiscie wykonanej pracy na rzecz zamawiajacego, nie majac woli ponoszenia
kosztow pozostawania konsultanta w gotowosci do $wiadczenia ushug na rzecz zamawiajacego, w
tym kosztéw odpowiadajacych realizowaniu pracy przez konsultanta na rzecz podmiotow trzecich
w trakcie dostepnosci dla zamawiajacego.

Tak tez podeszta do kosztow pracy konsultanta Izba. Przyjeta ona, Zze skoro cena za
roboczodzien pracy konsultanta wyliczona zostala przez (...) w oparciu o zatozony czas
zaangazowania personelu w realizacje przedmiotu zamowienia na rzecz zamawiajacego, ktory jest
nizszy niz wymiar czasu pracy danego pracownika, to brak podstaw do przyjecia, ze naruszone
zostaly przepisy dotyczace ustalenia minimalnego wynagrodzenia czego jedyng przestanka jest
proste przeliczenie ceny ofertowej za roboczogodzing i 8 godzin pracy.

Takie podejscie do kosztow obcigzenia zamawiajacego kosztami pracy konsultanta byto o
tyle uczciwe, ze jak wynika z wyjasnien razaco niskiej ceny popartych argumentacja
przedstawiong w toku postepowania przed Izbg oraz odpowiedzi na skarge, niemal pewnym jest,
ze konsultanci (...) (poza pewnymi wyjatkami dotyczacymi przeprowadzenia 5 warsztatow
technicznych i dodania 15 prywatnych APN), nie beda zaangazowani w prace dla zamawiajacego

przez pelne 8 godzin, a nawet gdyby to wykonywali beda roéwnolegle prace dla innych klientow
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(...). W takiej sytuacji obcigzenie zamawiajgcego pelnymi kosztami pracy konsultanta za peten
dzien jego pracy, nie miatoby podstaw w rzeczywiscie wykonanej pracy. Stad (...) przygotowujac
oferte ustalil koszt dnia pracy konsultanta w oparciu o realny czas jego zaangazowania w prace
wykonywang dla zmawiajacego, oparty na wlasnych dotychczasowych doswiadczeniach w
realizacji tego typu zlecen. Wyszedt on przy tym z zalozenia, Zze obcigzenie zamawiajacego
kosztami pelnego dnia pracy konsultanta, w sytuacji gdy jedynie wyjatkowo konsultant taki
rzeczywiscie przez peten dzien pracy swiadczyt bedzie ustugi na rzecz zamawiajgcego byloby
naduzyciem wzgledem zamawiajacego, stad oferta (...) zakladata pozornie nizszg stawke
wynagrodzenia konsultanta niz przepisy o minimalnym wynagrodzenia za prac¢ albo minimalne;j
stawce godzinowe;j.

W tym miejscu jeszcze raz odwota¢ nalezy si¢ do tresci wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez wykonawce (...), gdzie zaznaczono, ze ,,wartos¢ kosztow pracy przyjetych do
ustalenia ceny nie jest 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 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub
przepisow odrebnych wlasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane zamowienie.
Zamowienie bedzie wykonywane zgodnie z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu realizacji, a takze zgodnie z przepisami z zakresu ochrony
srodowiska.”

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze kalkulujac oferte i w jej ramach koszt Dnia Pracy
Konsultanta w cze$ci opcjonalnej zamowienia, wykonawca (...) sp. z 0.0. nie naruszyl przepisow
dotyczacych kosztow pracy, ktorych warto$¢ 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 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktorymi
zwigzane jest realizowane zamdwienie. Mimo, Ze cena tej czgsci przedmiotu zamdwienia, w
wysokosci 100 zt netto, wydaje si¢ nie uwzgledniaé wysokosci minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej 1 by¢ od nich nizsza, to zwroci¢ nalezy uwagg, ze cena
a zostat ustalona przy zalozeniu, ze konsultant bedzie §wiadczyt uslug na rzecz zamawiajacego
jedynie przez cze¢s¢ dnia pracy. Stad to nie stawki wynagrodzenia nie odpowiadaly
minimalnemu wynagrodzeniu za prace, ale przyjeto, ze dzien pracy konsultanta bedzie
kréotszy niz 8 godzin. Nie sposob zatem przyja¢ by oferta wykonawcy (...) sp. z 0.0. byla
niezgodna z przepisami ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prac¢ albo minimalnej stawce
godzinowej (art. 226 ust. 1 pkt 3) p.z.p.

W Formularzu Cenowym zamawiajacy oczekiwatl wskazania ceny dla 100 roboczodni

pracy konsultanta, ktore powinny si¢ przetozy¢ na 800 godzin pracy konsultanta. Wynika to
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wprost z pkt 2.7 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, gdzie zamawiajacy wskazat, ze dzien pracy
nalezy rozumie¢ jako 8 godzinny dzien pracy konsultanta. Tym samym w ramach kazdego
zamoOwionego roboczodnia zamawiajacy oczekiwal zapewnienia konsultanta do wykonywania
prac przewidzianych w SWZ przez pelne 8 godzin. Mégl mie¢ zatem w tym zakresie racje
skarzacy, podnoszac w skardze, ze przyjmowane przez (...) sp. z 0.0. do wyceny dnia pracy
konsultanta, ze konsultant nie begdzie realizowat prac przewidzianych przez zamawiajacego w
SWZ przez 8 godzin, ale wykonywal w czasie zamowionym i oplaconym przez zamawiajacego

inne zdania stuzbowe, jest niezgodne z wymogami dokumentéw zamdwienia. Skarzacy sam zatem

przyznaje, ze ustalenie wysokosci wynagrodzenia za dzien pracy konsultanta tak jak to zrobit (...),
tj. przy zatozeniu, ze konsultant nie bedzie pracowal na rzecz zamawiajacego przez cate 8 godzin,

mogloby by¢ uznane za niezgodne z warunkami zamoOwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5) p.z.p.). W

kontekscie wyceny dnia pracy konsultanta skarzacy zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) p.z.p.
jednak nie podniost. Skarzacy zarzucit za§ co innego, mianowicie, ze oferta wykonawcy w tej

czeS$ci narusza przepisy ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace albo minimalnej stawce

godzinowej (art. 226 ust. 1 pkt 3), ten zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Z przedstawionych wzgleddéw, uznajac podniesione w skardze zarzuty i argumenty za
bezzasadne, Sad Okregowy na podstawie art. 588 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

skarge ta oddalit.

O kosztach postepowania skargowego Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 589 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych obcigzajac obowigzkiem ich zwrotu skarzacego (...) S.A. W
W., ktorego skarga zostata w catosci oddalona, na rzecz przeciwnika skargi (...) sp. z 0.0. w W.
oraz zamawiajacego (...) S.A. w W.

Koszty postepowania wywotanego wniesieniem skargi, poniesione przez przeciwnika
skargi — (...) sp. z 0.0. oraz zamawiajacego — (...) S.A. sprowadzaja si¢ do wynagrodzenia
reprezentujacych ich radcow prawnych w kwocie po 3 600 zt ustalonego na podstawie § 14 ust.
2a  pkt 1) rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22  pazdziernika

2015 r. w sprawie optat za czynnosci radcoOw prawnych (t.j. Dz.U z 2023 r., poz. 1935 ze zm.).

SSO Monika Skalska SSO Andrzej Sobieszczanski SSO Andrzej Sobieszczanski
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