Sygn. akt: KIO 1679/21
WYROK
z dnia 13 lipca 2021 roku
Krajowa Izba Odwolawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Irmina Pawlik

Protokolant:
Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2021 r. przez wykonawce MEDWAY Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Muzeum Historyczne Miasta Krakowa
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Muzeum Historycznemu Miasta Krakowa uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy P.
D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg Paullonger P. D. w Gaju napodstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Muzeum Historyczne Miasta Krakowa i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeSc¢set ziotych zero groszy) poniesiong przez odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 139 zt 00 gr (stownie: sto trzydzieSci dziewie¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez
odwotujgcego z tytutu dojazdu na rozprawe;
2.2.zasgdza od zamawiajgcego Muzeum Historycznego Miasta Krakowana rzecz odwotujgcego MEDWAY Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu kwote 11 239 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysigcy
dwiescie trzydziesci dziewige¢ zfotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione
przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:........coovevimiriis e

Sygn. akt: KIO 1679/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Muzeum Historyczne Miasta Krakowa(dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn. ,Wykonanie kontentu w ramach projektu pn.
Krzysztofory od nowa — Muzeum Kompletne: modernizacja i remont konserwatorski Patacu Krzysztofory wraz z
przystosowaniem jego funkciji do realizacji zadan nowoczesnego, wielofunkcyjnego obiektu muzealnego” (nr ref. ZP-271-
1/21). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 15 marca 2021 r. pod
numerem BZP/2021 00017624. Do ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129)., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamowienia nie przekracza progdw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 2 czerwca 2021 r. wykonawca MEDWAY Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu
(dalej jako ,Odwolujacy”’) wniést odwotanie w ww. postepowaniu wobec zaniechania odrzucenia oferty P. D.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Paullonger P. D.” (dalej jako ,Paullonger”), pomimo ze oferta zawiera
razaco niska cene. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Paullonger, pomimo ze zawierata ona razgco niska cene za$ zlozone
wyjasnienia nie byly wystarczajgce do obalenia tego domniemania. Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie
oferty Paullonger. Odwolujacy wniost takze o zasgdzenieod Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztéow
postepowania, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

Uzasadniajgc ww. zarzut Odwolujgcy podniést, iz wyjasnienia wykonawcy Paullonger zostaly sporzadzone w
sposob bardzo ogolnikowy i lakoniczny. Do wyjasnien zostat dotgczony jeden dokument — kalkulacja ceny ofertowej. Poza
tym, Paullonger nie przediozyt zadnych dokumentéw na potwierdzenie swoich wyjasnien czy kalkulacji. Co istotne, z
innych dokumentéw zitozonych w toku postepowania wynika, ze Paullonger w trakcie wykonywania przedmiotu
zamowienia bedzie korzystat ze wsparcia innego podmiotu, tj. Bluebeacon sp. z 0.0. Ponadto, praktycznie wszystkie
osoby wskazane w wykazie oséb, oprécz samego P. D., nie sg pracownikami Paullonger, a bedg wspotpracowac¢ na
podstawie umoéw cywilnoprawnych lub uméw o wspotprace. W konsekwencji, skoro Paullonger zamierza korzysta¢ z
zasobdéw zewnetrznych, niewatpliwie powinien byt sporzadzi¢ swojg kalkulacje m.in. w oparciu o oferty otrzymane od tych
podmiotéw, a w konsekwencji powinien byt te oferty lub umowy (o ile sg juz zawarte) dotgczy¢ do wyjasnien, aby
potwierdzi¢ spos6b wyliczenia ceny ofertowe;.

Odnoszac sie do samej kalkulacji, Odwolujgcy zauwazyl, ZzZe w swej istocie polega ona na rozbiciu zakreséw
poszczegoblnych kontentéw na dziatania, ktére bedg podjete, aby wykona¢ przedmiot zamowienia oraz wskazaniu cen
tacznych za poszczegdlne dziatania na podstawie wskazanych cen jednostkowych. Po dokonaniu podstawowych operacii
matematycznych dla tych sktadowych wychodzi zaoferowana cena. Odwotujacy podkreslit, ze przede wszystkim
Paullonger, nie wskazat sposobu jak elementy tej kalkulacji zostaty ustalone i z czego one wynikajg. Jako wystarczajgce
nie mogg by¢ uznane zfozone dodatkowo wyjasnienia, ktore nie do$¢, ze sg bardzo lakoniczne i, co najmniej w czesci,
zawierajg btedne zatozenia (o czym nizej), to dodatkowo nie odnoszg sie do wszystkich kontentow. Co wiecej, nie
wiadomo na jakiej podstawie Paullonger przyjat akurat takg iloS¢ roboczogodzin czy stron do ttumaczenia bgdz minut
audiodeskrypcji jak rowniez jaki szacowany wymiar pracy przyjat dla poszczegdinosci czynnoéci sktadajgcych na caty
przedmiot zamoéwienia. Tak skrajnie lakoniczne informacije nie pozwalajg na jakakolwiek weryfikacje wyjasnien pod katem
ich rzetelno$ci i prawidtowosci. Przyktadowo, dla kontentu MZP 1.1 Paullonger przyjat, ze programowanie bedzie trwato 3,5
roboczogodziny, dla kontentu MZP 5.2 ponad 130 roboczogodzin, a dla prezentacji kontentu 40 roboczogodzin. Ani z
kalkulacji ani z wyjasnien nie wynika, dlaczego zostata przyjeta taka a nie inna liczba roboczogodzin. Podobnie brak jest
wykazania, dlaczego dla poszczegdinych kontentéw przyjeto okreslong liczbe stron do ttumaczenia czy liczbe minut
nagrania autodeskrypcji przez lektora. Dalej nie wiadomo na jakiej podstawie zostaly przyjete akurat takie stawki
jednostkowe jak wskazane w kalkulacji, np. 75 zt netto za 1 roboczogodzing programowania czy tez 50 zt za 1 minute
audiodeskrypcji. Jak juz wskazano, Paullonger w zakresie znacznej cze$ci dziatan, w tym m.in. audiodeskrypciji,
ttumaczen, czesci programowania czy UX Designer opiera sie na zewnetrznych zasobach, a zatem powinien
dysponowa¢ ofertami od tych podmiotéw badz umowami o wspdtpracy, ktore potwierdzatyby przyjete stawki. W
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konsekwencji wykonawca powinien przedtozyé dokumenty, na podstawie ktorych ustalit wskazane w kalkulacji stawki.
Pomimo obowigzku wynikajacego zaréwno z przepiséw Pzp jak i z samego wezwania, Paullonger nie udostepnit zadnych
dowodoéw w tym zakresie.

Odwotujacy wskazat, iz majgc na uwadze, ze zgodnie z wezwaniem Paullonger powinien byt wykazac¢, w jaki
sposob wyliczyt swojg cene ofertowg oraz udowodni¢ zasadnos¢ przyjetych przez siebie stawek i zatozen, to przediozona
Zamawiajacemu kalkulacja tych wymagan nie spetnia. Stanowi ona bowiem wytgcznie rozpisanie czysto matematycznych
dziatan — przyjeta przez wykonawce liczba roboczogodzin, stron ttumaczenia czy minut nagrania pomnozona przez
wskazang cene jednostkowa. Nie odpowiada ona na pytanie, dlaczego akurat takie wartosci zostaty przyjete, co skutkuje
tym, ze nie jest w stanie ona obali¢ domniemania, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg. Ponadto, kalkulacja
kosztéw powinna zawiera¢ wszystkie dodatkowe koszty $wiadczenia ustug utrzymania, w tym m.in. takim jak: koszty
delegacji, koszty biura, sprzetu, koszty ogdine i posrednie przedsiebiorstwa wykonawcy, koszty finansowe (w tym koszty
pozyskania wadium, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty odroczonych ptatnosci wynagrodzenia od
zamawiajgcego).

Analizujac dalej konieczne do uwzglednienia sktadniki ceny ofertowej O dwotujgcy podniést, ze zgodnie z § 5 wzoru
umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, wykonawca obowigzany jest udzieli¢ 36-miesigcznej gwarancji na
przedmiot Zamowienia. Z tego wzgledu, w cenie ofertowej powinno zawiera¢ sig takze wyodrebnione wynagrodzenie za tg
ustuge. W przypadku przedmiotowej kalkulacji, w Zadnej z pozyciji nie zostato wskazane wprost wynagrodzenie za okres
gwarancji. Jedynie z adnotacji Paullonger wynika, Zze koszt ten, wraz z innymi ,wczeéniej nie uwzglednionymi” kosztami
miesci sie w kategorii ,Inne”. Co jednak istotne, nie sposéb stwierdzi¢, co doktadnie kryje sie w kategorii ,,inne” dla kazdego
kontentu. Nie jest rolg Zamawiajgcego czy innych uczestnikow postepowania domyslanie sie, co wykonawca ma na mysli
piszac o ,wczesniej nie uwzglednionych” kosztach i co doktadnie kryje sie w tym pojeciu. Dodatkowo, takie ogdine
okreslenie powoduje, ze nie sposéb ustali¢, jaka czes¢ z tych kwot dotyczy wynagrodzenia za okres gwarancji, a jaka tych
innych nieokreslonych kosztow. To wykonawca sktadajgcy wyjasnienia w trybie art. 224 ust. 1 Pzp powinien te wszystkie
okolicznosci przedstawi¢, wyjasni¢ i poprze¢ dowodami potwierdzajgcymi zasadno$¢ kalkulacji. Paullonger zas wyraznie
nie udzwignat tego obowigzku.

Odnoszac sie do poszczegolnych pozyciji kosztorysu Odwotujgcy wskazat, iz przyaplikacji MZP 1.2 (OPZ, str. 6)
Zamawiajgcy wymagat stworzenia ,0sobnych pokazéw slajdéw” wysSwietlanych na 4 ekranach. Kazdy slajd miat by¢
prezentowany przez 20s. Kazdy z pokazow sktadat sie z 3 slajdow. Czas audiodeskrypcji (gtosowe opisywanie to co
widoczne jest na ekranie) dla tych slajdéw powinien wynosi¢: 4 x 3 x 20s = 4 minuty Tymczasem kalkulacja Paullonger
zaklada dla tego stanowiska kwote 50zt za wykonanie audiodeskrypciji, co zgodnie z informacjg umieszczong ponizej
zestawienia jest rownoznaczne 1 minucie. W konsekwencji koszt audiodeskrypciji we wskazanym zakresie nalezatoby
uzna¢ za zanizony, co z kolei prowadzi¢ bedzie do niewykonania przedmiotu postepowania zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego.

Przy aplikacji MZP 2.1 (OPZ, str. 9) Zamawiajgcy wymagat: ,Charakter nagrania ma by¢ realistyczny. Nagranie
Lajkonika wymaga zatrudnienia profesjonalnego aktora. Stréj i charakteryzacja lezy w gestii Wykonawcy do akceptaciji
przez Zamawiajgcego przed przystgpieniem do nagrania [...]" Tymczasem w kosztorysie widniejg dwie pozycje
,Produkcja filmowa wraz z audio” na kwote 17.000,00 zt oraz ,Inne” na kwote ,2.000,00 z{". Zadna z pozycja z kosztorysu
wprost nie wykazuje kosztu zatrudnienia profesjonalnego aktora ani kosztéw zwigzanych ze zrzeczeniem sie przez niego
z wszelkich praw majagtkowych zwigzanych z p6zniejszym wykorzystaniem (odtwarzaniem) nakreconego materiatu.

Przy aplikacji MZP 2.3 (OPZ, str. 12) Zamawiajgcy wymagat: ,Sekwencja zdjeé musi zostaé ulozona na podstawie
dostarczonych materiatébw przez wykonawce. Rekomenduje sie utozenie jej wg przebiegu pochodu Lajkonika: ul.
Senatorska — Miejskie Wodociagi, Klasztor siéstr Norbertanek, Plac na Stawach, ul. Kosciuszki, Al. Trzech Wieszczoéw,
Bar ,Lajkonik”, ul. Zwierzyniecka, Filharmonia, Patac Biskupi, Restauracja Polakowski, Rynek Gtéwny, ,Wierzynek”,
.Hawetka”, Celestat. Podstawg do przygotowania tresci do stanowiska sg materiaty udostgpnione przez Zamawiajgcego
oraz scenariusz zawarty w zatgczniku typu Microsoft Word o tytule ,4.MZP — szatnia Lajkonika.doc." Z uwagi na pewnag
rozbieznos¢ w zapisach OPZ, w ramach pytan do SWZ jeden z wykonawcéw zwrécit sie o potwierdzenie, ze to
Zamawiajacy przekaze komplet zdje¢. W dniu 24.03.2021 r. w odpowiedzi na pytanie nr 7 do SWZ Zamawiajgcy wskazat,
ze ,nie potwierdza by wszystkie materialy niezbedne do wykonania kontentu 2.3 zostaly przekazane przez
Zamawiajgcego. Materiaty ktére sg w posiadaniu Zamawiajgcego zostang bezptatnie przekazane Wykonawcy — ale nie jest
to zbior kompletny. Zamawiajgcy dysponuje materiatem zdjgciem do wykonania tej projekcji w 70%, pozostate 30% do
pozyskania przez Wykonawce. Sekwencja zdje¢ musi zosta¢ utozona na podstawie dostarczonych materiatébw przez
Zamawiajgcego we wspotpracy z Wykonawca.” Tymczasem w kosztorysie Paullonger istniejg 2 pozycje zwigzane
z wytworzeniem prezentacji: ,Produkcja fimowa wraz z audio” 2.000,00 zt oraz ,Inne” - 1,000,00 z. W ocenie
Odwolujgcego, w powyzszych kwotach nie zostata uwzgledniona konieczno$é pozyskania praw autorskich majatkowych
do fotografii w pozostatym, nieudostepnianym przez Zamawiajgcego zakresie. Z doswiadczenia Odwolujgcego wynika
bowiem, ze koszt pozyskania jednego zdjecia to kwota przynajmniej 1.000,00zt. Co wiecej, faczne koszty dla tego
stanowiska wykonawca oszacowat na 4.950,00 zt, podczas gdy elementem tego stanowiska jest takze nagranie w studio
utworu ,Hej na krakowskim rynku”. Z kalkulacji ani z wyjasnien Paullonger nie wynika, kto bedzie wykonywat ten utwor i w
ktorej pozyciji i w jakiej wysokosci przewidziana jest gaza dla tej osoby.

Przy stanowisku ,Prezentacja kontentu na urzadzeniach mobilnych” (OPZ, str.21) Zamawiajacy wymagat:
,Przygotowanie materiatéw, systemu, kodow QR i tagbw NFC w formie naklejek oraz ich dostarczenie i uruchomienie po
stronie wykonawcy.” Paullonger w pozycji ,Inne”, ktéra dotyczy tylko pozostatych kosztow oraz kosztu 3-letniego
serwisu/gwarancji wykazat dosy¢ niskg wartos¢ 1.000,00 zi, ktéra jest tozsama z kosztem dla stanowiska MZP 1.1, w
ramach ktérego wykonawca nie jest zobligowany wyprodukowac¢ tabliczek oraz ich instalowa¢c. W konsekwencji mozna
przyjac, ze wskazana kwota stanowi wylgcznie koszt utrzymania serwisu i gwarancji dla stanowiska. Co wiecej zgodnie z
OPZ (str. 2) Zamawiajacy dla aplikacji na ekrany dotykowe wymagat: ,Aplikacja powinna posiada¢ zaimplementowane
dynamiczne menu w celu fatwego zarzadzania zasobami aplikacji, takze w celu wyboru wersji jezykowej — polskiej i
angielskiej. Thumaczenie lezy w gestii Wykonawcy.” W takim razie aplikacja mobilna, ktéra powinna byé przygotowana na
,=urzadzenia mobilne”, ktére z definicji sa wyposazone w ,ekran dotykowy” powinna posiadaé 2 wersje jezykowe.
Tymczasem Paullonger nie uwzglednit dla tej pozycji jakichkolwiek kosztow zwigzanych z thumaczeniem, co jest o tyle
dziwne, ze nalezatoby przettumaczy¢ chociazby instrukcje, o ktérej mowa w OPZ (str. 22): ,Kolejny Kod QR/Tag NFC
instrukcja uruchamiania materiatéw z audiodeskrypcjg” czy pozostate elementy aplikacji mobilnej (menu nawigacyjne).

Odnoszac sig do tresci samych wyjasnien Paullonger, Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, iz w kilku miejscach
wykonawca wskazuje na okolicznosci majgce uzasadnia¢ zaoferowang niskg cene. Przykladowo, Paullonger wskazuje,
ze nie bedzie ponosi¢ kosztéw dojazdéw i noclegdw, ze posiada w zasobach szereg aplikacji z wcze$niejszych realizacii,
ktére utatwia mu wykonanie zamowienia czy tez ze bedzie bazowa¢ na materiatach archiwalnych przy przygotowywaniu
flmu dokumentalnego, w zwigzku z czym nie bedzie musiat angazowa¢ studia filmowego. Co jednak istotne, Paullonger
nie wskazuje w zadnym miejscu, w jaki konkretnie sposéb te okolicznosci wplywajg na obnizenie zaoferowanej ceny.
Skoro dzigki nim wykonawca ma rzekomo osiggna¢é znaczace oszczednoéci, powinien to konkretnie wykaza¢, a nie
ograniczy¢ sie jedynie do lakonicznych, golostownych twierdzen, z ktérych nie wynikajg zadne szczeg6ty. Ponadto
Odwotujgcy zauwazyt, ze w wyjasnieniach z dn. 21.04.2021 r. Paullonger o$wiadczyt, ze: ,Biorgc pod uwage nasze



do$wiadczenie i wykonane realizacje tj. udziat przy tworzeniu wystaw w MO w Tarnowie, Dziatdowie Koszalinie,
Eksperymentarium Chojnice oraz Stacja Grodzisk posiadamy w zasobach szereg aplikacji, ktére postuzg nam przy
tworzeniu projektu dla Muzeum. Cze$¢ wymaganego oprogramowania aplikacji posiadamy w swoich zasobach (np. CMS),
co sprawia, ze pozostaje nam w glbwnej mierze wykona¢ projekty graficzne oraz brakujgce elementy programistyczne.”
Odwotujgcy podniost, ze wykonawca ten nie wskazat konkretnych elementow z poszczegdlnych wystaw, ktére moze
wykorzystaé, przez co Zamawiajgcy nie miat podstawy do zweryfikowania czy prawa autorskie do tego oprogramowania
nie zostaly przeniesione na inny podmiot (np. wybrane Muzeum). Dodatkowo Paullonger stwierdzit rowniez, ze ,Na nasza
korzy$¢ wptywa odlegtos¢ pomiedzy naszg firma, a siedzibg realizacji — w celu realizacji projektow nie bedg ponoszone
koszty noclegéw oraz koszty dojazdéw réwniez bedg bardzo niskie.” Jednoczes$nie jednak zadna pozycja z kosztorysu nie
zawiera tych ,bardzo niskich kosztow”. Biorgc pod uwage, ze odlegto$¢ miedzy siedzibg wykonawcy a miejscem realizacji
zamowienia wynosi ok. 16 km w jedng strone, poniesienie jakichkolwiek kosztéw transportu wydaje sie by¢ konieczne.

Reasumujgc powyzsze uwagi, Odwotujacy podkreslit, ze wyjasnienia skladane w trybie art. 224 ust. 1 Pzp majg na
celu jednoznaczne wykazanie, ze zaoferowana cena lub koszt zostaty skalkulowane na rzeczywistym poziomie, {j.
uwzgledniajgcym wszystkie koszty niezbedne dla realizacji zamowienia, w tym m.in. koszty bezposrednie (wraz z ich
wskazaniem i szczegdtowym wyliczenie), posrednie, ogdine, rezerwy na ryzyka oraz marze. Tymczasem Paullonger
zamiast wyjasni¢ zaoferowang cene dokonat jedynie jej ,rozbicia”, co w zaden sposéb nie jest wyjasnieniem ceny, a
jedynie podziatem ceny jako catosci na poszczegdine elementy. Tymczasem wyjasnienia w jaki sposob skalkulowano
zaoferowang cene, tzn. jakie koszty i w jakiej wysokosci cene tg determinujg. Odwotujgcy wskazat w tym zakresie na
wyrok KIO z dnia 4.07.2018 r. (KIO 1230/18). Zdaniem Odwolujgcego nalezy uzna¢ wyjasnienia za skrajnie ogolnikowe.
Paullonger przedstawia tylko gotostowne informacje, nie wskazujgc jednak, w jaki sposéb majg one przetozenie na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Dotgczona do wyjasnien kalkulacja stanowi jedynie rozbicie na poszczegoéine kwoty ceny
ofertowej, natomiast nie wynikajg z niej podstawy przyjetych przez wykonawce zatozen czy tez przyjeta przez niego
metoda wyliczenia ceny. Dodatkowo do tych lakonicznych wyjasnien nie zostat zataczony zaden dowdd, ktory
potwierdzatby ich rzetelnos¢. Odwotujgcy podkreslit, ze Paullonger miat niewatpliwie mozliwos¢ przedstawienia dowodow
na poparcie swoich wyliczen. Skoro bowiem wykonawca ten zamierza realizowa¢ zamoéwienie korzystajgc z podmiotu
trzeciego, tj. Bluebeacon sp. z 0.0., jako podwykonawcy to powinien on otrzymac¢ od swojego kontrahenta oferte, na
podstawie ktérej wyliczyt cene ofertowa. Réwniez w przypadku wskazanych w wykazie oséb, przy pomocy ktorych ma by¢
realizowane zamowienie, poza wiascicielem Paullonger, wszystkie pozostate osoby majg $wiadczy¢ ustugi na podstawie
umow cywilnoprawnych, a zatem albo takie umowy Paullonger juz zawart albo musiat wynegocjowac ich warunki, aby by¢
w stanie skalkulowa¢ cene. Zatem, Paullonger miat mozliwos¢ przediozenia dowodéw na potwierdzenie ztozonych
wyjasnien jednak tego zaniechat, w konsekwencji czego powinien on ponies¢ konsekwencje tego zaniechania. O dwotujgcy
powola’f sie na wyroki Izby z dnia 24.07.2018 r., KIO 1345/18, z dnia 20.02.2019 r., KIO 191/19). W uzupe%nieniu
powyzszego Odwotujgcy wskaza’f ze powstanie domniemania iz oferta zawiera razaco niskg cene skutkuje tym, ze

ceng razaco niskg. Odwotujacy wskazat na wyrok KIO z dnia 17.06.2019 r. (KIO 992/10)

Ponadto z ostroznosci Odwotujacy wskazat takze na brak mozliwo$ci uzupetnienia wyjasnien przez wykonawce
Paullonger, wynikajgca z ogolnikowego i lakonicznego charakteru ztozonych przez Paullonger wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Odwolujacy zauwazyt iz w Swietle orzecznictwa KIO ponowne wezwanie tego samego wykonawcy do
zfozenia wyjasnien jest co do zasady dopuszczalne, jednak tylko w okreslonym przypadku — kiedy tre$¢ pierwotnych
wyjasnien wykonawcy odpowiada na watpliwosci/pytania sformutowane w wezwaniu przez Zamawiajgcego, natomiast po
zapoznaniu sie z nimi Zamawiajgcy widzi konieczno$¢ wyjasnienia dodatkowych kwestii, ktére zostaly poruszone w
pierwotnych wyjasnieniach. Odwotujacy wskazat w tym zakresie na wyrok KIO z dnia16.01.2020 r. (KIO 2664/19) oraz z
dnia 11.01.2019 r. (KIO 2637/18). Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy mogtby wytacznie wéwczas wezwac Paullonger
do udzielenia dodatkowych wyjasnien, gdyby pierwsze wyjasnienia zostaly ztozone w sposob nalezyty (tj. wyjasniaty w
sposob konkretny, w jaki sposob zostata wyliczona cena ofertowa), a po zapoznaniu sie z nimi po stronie Zamawiajacego
pojawity sie nowe watpliwosci/zagadnienia do wyjasnienia. Biorgc jednak pod uwage, jak ogdlnikowe i lakoniczne byty
wyjasnienia z dnia 21.04.2021 r., nie mogty one wyjasni¢ zadnych, wskazanych w wezwaniu, watpliwo$ci Zamawiajgcego.
W konsekwencji, Zamawiajgcy mogiby wezwaé Paullonger jedynie do ponownego wyjasnienia tych samych okolicznoéci,
co nalezaloby uzna¢ za niedopuszczalne. Skoro wykonawca nie dotozyt nalezytej starannosci w przygotowywaniu
wyjasnien co do ceny ofertowej, Zamawiajgcy nie miat (i nadal nie ma) obowigzku dalszego dopytywania go.

Zamawiajacy w dniu 6 lipca 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wskazujac na jego bezzasadno$¢. Zauwazyt, ze
dokonat istotnych modyfikacji specyfikacji warunkow zaméwienia dnia 7.04.2021 r. i 8.04.2021 r. Zmiany te wplywaly
znaczgco na zakres obowigzkéw Wykonawcédw i zasady dokonania kalkulacji ceny ofertowej i byty wynikiem ponownego
przeanalizowania przez Zamawiajgcego wszystkich okolicznosci wigzgcych sie z realizacjg zaméwienia, tj. kwestii
pozyskania materiatow zrédtowych od innych instytucji kultury i wysoko$¢ opfat z tym zwigzanych. Zamawiajgcy podkreslit,
ze postepowanie w podobnym ksztatcie (bez zmian z 7.04.2021 r. i 8.04.2021 r.) Zamawiajacy prowadzit juz w 2020 r.,
w postepowaniu tym zlozona zostata jedna oferta przez Odwolujgcego z ceng 279.000,00 zt. Postepowanie to zostato
uniewaznione albowiem Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 uprzednio obowigzujgcej ustawy
Pzp o przedstawienie wyjasnien, w tym zlozenia dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny, przestat email w ktérym
poinformowat, iz nastgpit btad rachunkowy w opracowaniu oferty i nie ztozy wyjasnien. Jako dowodd na powyzsze
Zamawiajgcy przedstawit ogloszenie o zamoéwieniu z dnia 31.12.2020 r. pod nr 776893-N-2020, informacje z otwarcia ofert
zamieszczong na stronie internetowej w dniu 19.01.2021 r.. informacje o uniewaznieniu postepowania oraz email z dnia
27.01.2021 r.

Zdaniem Zamawiajgcego brak byto podstaw do przyjecia razgco niskiej ceny oferty Paullonger. Pojecie razgco niskiej
ceny, jak wielokrotnie zaznaczata w swoich wyrokach Krajowa lzba Odwotawcza, jest subiektywne i nie zostato
zdefiniowane w przepisach ustawy pzp. Ustawodawca nie przewidziat rowniez procentowego poziomu, na podstawie
ktérego mozna bytoby automatycznie uzna¢, ze cena oferty jest razgco niska. Wystgpienie razgco niskiej ceny nalezy
wiec kazdorazowa rozpatrywa¢ przy uwzglednieniu przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji oraz wartosci
zamoéwienia. Zdaniem Zamawiajgcego analiza tych okoliczno$ci z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu niniejszego
zamowienia wylacza mozliwo$¢ przyjecia, iz wykonawca Paullonger zaoferowat cene razaco niska. Zamawiajacy
zauwazyt, ze pewnego rodzaju ,ramy” ustalenia razaco niskiej ceny okreslit Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07). wykonawca Paullonger wykazat, iz w swojej kalkulacji umiescit elementy
cenotworcze wymagane opisem przedmiotu zamowienia a realizacja kontraktu zapewni mu zysk. W zaden tez sposéb
nie mozna uznaé, iz cena zaoferowana przez wykonawce Paullonger jest niewiarygodna czy oderwana od realiow
rynkowych. Wystarczy wskaza¢, iz cene zblizong w poprzednim postepowaniu oferowat wiasnie Odwotujacy.
Zamawiajacy podkreslit, ze kluczowe znaczenie dla oceny wystapienia ew. razaco niskiej ceny majg dokonane przez
ZamaW|aJacego modyfikacje dokumentacji zamowienia. Zamawiajgcy porownujac wysokosc cen oferty z szacunkowq
warto$cig zamoéwienia powiekszong o wartos¢ podatku VAT miat Swiadomos$¢, iz szacunkowa warto§¢ zamoéwienia
stracita poniekad swojg aktualno$¢ z uwagi na dokonane modyfikacje dnia 7.04.2021 r. i 8.04.2021 . Zamawiajacy
jednocze$nie ze wszczeciem postepowania prowadzit negocjacje z innymi instytucjami kultury. Zamawiajgcy miat
Swiadomos¢, iz ten element przedmiotu zamoéwienia niesie z sobg ryzyko - przede wszystkim majgc na uwadze
terminowos¢ realizacji zaméwienia a co za tym idzie i catego Projektu. Jesli by od szacunkowej wartosci zamoéwienia



powiekszonej o kwote podatku VAT odja¢ kwoty przeznaczone na zakup praw autorskich lub koszty pozyskania licencji to
otrzymujemy kwote zblizong do ceny oferty uznanej za najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajacy wskazat ponadto, iz oceniajgc wyjasnienia nalezy takze uwzgledni¢ specyfike niniejszego przedmiotu
zamowienia. Ustugi jakie obejmuje przedmiot zaméwienia to tzw. ,ustugi miekkie” gdzie zasadniczg pozycje kosztowg
stanowi praca oséb realizujgcych takie ustugi, uwzgledniajgca ich kwalifikacje, wyksztalcenie oraz pozycje na rynku. W
tym zakresie wskazano na wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1737/16 w ktérymm.in. stwierdzono,
ze w przypadku ustug, ktorych zasadniczg pozycje kosztowg stanowi praca osob realizujgcych takie ustugi
uwzgledniajgca ich kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na rynku, koszty materialowe, koszty state oraz koszty
zewnetrzne dla $wiadczgcego tego typu ustuge oscylujg w okolicach kilkunastu procent (niezwykle rzadko przekraczajg
20%) ceny catkowitej. Zamawiajgcy wskazat takze na wyrok Izby z dnia 10 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2635/19, w
ktérym uznano, ze w przypadku kalkulacji ceny za ustugi migkkie wykonawca bierze pod uwage przede wszystkim koszty
pracy osob realizujgcych ww. ustugi, ktre moga by¢é znaczaco zroznicowane dla poszczegdinych wykonawcow ze
wzgledu na specyfike takich kosztow oraz stwierdzono, ze wyjgtkowo korzystne warunki wykonania czynnosci przez
personel zaangazowany przez wykonawce do realizacji zamdwienia réwniez stanowig elementy niezalezne od
wykonawcy ubiegajgcego sie o uzyskanie zamoéwienia publicznego. Na ogédt wykonawca jedynie akceptuje propozycje
stawek wynagrodzenia oséb, ktorymi bedzie dysponowat przy realizacji zamoéwienia, a nie ,harzuca”’ takim osobom
wiasne stawki. Zdaniem KIO taki spos6b ksztaltowania ceny za realizacje zamoéwienia przez personel wykonawcy jest
typowy dla ustug intelektualnych.

Zamawiajgcy wskazat, iz ani ustawa Pzp, ani zaden inny akt prawny nie narzuca przedsigbiorcom dziatajgcym na
rynku formalizowania realizowania wspélnych zamierzen inwestycyjnych skladaniem oferty. Bardzo czesto jest wrecz na
odwrét — wysoko$é wynagrodzenia ustalana jest w drodze nieformalnej np. na spotkaniu lub w drodze email. Zamawiajgcy
podkreslit, iz nie miat podstaw Zzadania przedstawienia oferty od podmiotu udostepniajgcego zasoby Paullonger.
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego rzadzi sie innymi prawami niz procedura w sprawach
gospodarczych, a ewentualne pominiecie wyjasnien z uwagi na nieprzedstawienie dowodu wymaga wyraznego
umocowania w przepisie ustawy. Zamawiajgcy powotujgc sie na stanowisko KIO wskazat takze, ze podstawag
stwierdzenia, iz oferta na $wiadczenie usiug intelektualnych zawiera razgco niskg cene nie moze by¢ znaczace
zroéznicowanie wynagrodzenia za takie ustugi w ofertach przedstawionych przez poszczegélnych wykonawcéw. Cho¢
warto$¢ wynagrodzenia za ustugi miekkie moze by¢ zalezna od kwalifikacji, wyksztatcenia oraz pozycji rynkowej os6b
Swiadczacy ustugi, ostatecznie nalezy stwierdzi¢, ze ustuga intelektualna jest warta tle na ile wycenia jg osoba
Swiadczaca takie ustugi. W zwigzku z powyzszym to na ogét osoby Swiadczace ustugi intelektualne same decyduja, jakie
chcg otrzyma¢ wynagrodzenie z tytutu ich realizacji, przez co wykonawca nie ma realnego wptywu na ksztattowanie
catkowitej ceny ofertowej w tym zakresie. Wobec powyzszego, wykonawca nie moze zosta¢ narazony na zarzut razaco
niskiej ceny swojej oferty, tylko z tego wzgledu, ze udato mu sie znalez¢ osoby $wiadczgce ustugi intelektualne za
wynagrodzenie znacznie nizsze niz przez osoby Swiadczace takie ustugi w ramach ofert innych wykonawcow.
Zamawiajacy podnibst, iz oceniajgc kalkulacje przedstawione przez wykonawce Paullonger miat tez na uwadze wyrok z
dnia 14 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO 1833/14), w ktérym stwierdzono, ze nie ma obowigzku w ramach uczynienia
zado$¢ wezwaniu do wyjasnienia elementéw kalkulacyjnych oferty doktadnej, ,co do grosza” kalkulacji ceny. Konieczne
jest zaprezentowanie istotnych z perspektywy jej kalkulacji, elementéw ceny. Analizujgc odwotanie zdaniem
Zamawiajgcego mozna odnie$¢ wrazenie, iz wiasnie brak biznes planu lub dokumentu sporzadzonego na wzoér
kosztorysu szczegdtowego w robotach budowlanych byt podstawg do wniesienia odwotania. Zamawiajgcy wskazat takze
na wyroki Izby w sprawach o sygn. akt KIO 2675/19 orazKIO 2640/18), podnoszac, ze w niniejszym stanie faktycznym
istnieje wyjasnienie rozbieznosci pomiedzy ceng zaoferowang przez wykonawce Paullonger, a ztozone przez niego
wyjasnienia wykazujg iz zamowienie moze zosta¢ zrealizowane nalezycie i z zyskiem.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz zadaniem Odwotujgcego jest udowodnienie, iz wyjasnienia udzielone w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sg niewystarczajgce, nierzetelne lub z innych wzgledéw wadliwe. Nie
wystarczy zatem podniesienie zarzutu gotostownie — odwolujgcy powinien wskaza¢, na jakiej podstawie uwaza
kwestionowane ceny lub koszty za razgco niskie. Wykonawca, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg poprzez
zlozenie satysfakcjonujgcych zamawiajgcego wyjasnien, juz na etapie postepowanie wyjasniajgcego niejako sprostat
ciezarowi dowodowemu natozonemu nan. Stanowig one bowiem dowéd w postepowaniu odwotawczym. Wobec tego
odwotujgcy musi przedstawi¢ przeciwdowody na poparcie swoich twierdzen. Obowigzek ten jest ugruntowany w
orzecznictwie lzby. Reguta okres$lajgca, na kim spoczywa ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny, zostata
utrzymana obecnie zgodnie z brzmieniem art. 190 ust. 1a poprzedniego Pzp. Odwotanie dowodu na to, Ze kwestionowana
oferta zawiera razgco niskg cene nie zawiera — chyba, ze Odwotujgcy zamierza uzupetnia¢ w tym zakresie odwotanie na
rozprawie. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy konstruujgc zarzuty odwotania ograniczyt sie jedynie do subiektywnej
oceny wyjasnien uznajgc je za lakoniczne i niewystarczajgce. Na gruncie orzecznictwa lzby nalezy wskaza¢, ze
modyfikacja reguly ciezaru dowodu nie oznacza, ze wykonawca zarzucajgcy zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia
oferty z razgco niskg ceng nie jest obowigzany dowodzi¢ faktéw, ktére pozwalajg stawia¢ teze o razgco niskiej cenie.
Podobnie podkreslono w komentarzu do art. 537 wydanym przez Urzad Zamowien Publicznych: Odwrocony cigzar
dowodu nie zwalnia strony odwotujgcej z obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni ona podstawg
swoich zarzutow wykazania podstaw faktycznych zarzutu, oraz przedstawienia kontrdowodéw wobec tych, ktore
przediozyli przeciwnicy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotanie jako bezzasadne winno zosta¢ oddalone. Odwotujgcy nie przedstawit
dowodoéw na poparcie swych twierdzen a jedynie ograniczyt sie do subiektywnej oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawce Paullonger. Zamawiajgcy dokonat doktadnej analizy wyjasnien przediozonych w trakcie procedury
wyjasniajgcej i uwzglednit okolicznosci faktyczne zwigzane z realizacjg niniejszego postepowania. Ocena ta nie pozwala
uznaé, by w postepowaniu ztozono oferte z razgco niskg cena.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy nPzp do postepowania odwotawczego nie zglosit
przystgpienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujacy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako najkorzystniejsza w przypadku
potwierdzenia sig¢ zarzutow odwofania i wyeliminowania z postepowania oferty wybranego wykonawcy Paullonger,
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktorych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu ozgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ti. w oparciu o
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SIWZ wraz z
modyfikacjami, informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcéw, wezwanie skierowanie do wykonawcy Paullonger w



przedmiocie ceny oferty i udzielone przez niego wyjasnienia, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, protokot
postepowania.

Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentéw zatgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi
na odwotanie (1j. ogtoszenia o zamoéwieniu z dnia 31.12.2020 r. nr 776893-N-2020, informacji z otwarcia ofert z 19.01.2021
r., informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 4.02.2021 r., wiadomos$ci e-mail Odwotujgcego z dnia 27.01.2021 r.)
oraz zfozonego przez Odwotujgcego na rozprawie wydruku z ,,Banku obrazéw”- www.stock.adobe.com.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie kontentu w ramach projektu pn. Krzysztofory od nowa - Muzeum
Kompletne: modernizacja i remont konserwatorski Patacu Krzysztofory wraz z przystosowaniem jego funkcji do realizacji
zadan nowoczesnego, wielofunkcyjnego obiektu muzealnego. Szczegdlowy zakres przedmiotu zaméwienia okreslony
zostat w Zatgczniku 1 do SWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia. W opisie przedmiotu zamowienia wyodrebniono szereg
kontentéw, ktérych wykonanie objeto zakresem zamodwienia, wskazujgc rodzaj materiatu wynikowego oraz opis.
Przywotane w tre$ci odwotania fragmenty opiséw wybranych kontentéw nie byly przez Zamawiajgcego kwestionowane i
opowiadajg wynikajacym z tresci OPZ, wobec czego zbedne jest powielanie ich tresci w tym miejscu.Zamawiajgcy przed
uptywem terminu sktadania ofert, m.in. w dniu 24 marca 2021 r. oraz 7 kwietnia 2021 r., dokonywat modyfikacji SIWZ
wptywajgcych na opis przedmiotu zamowienia i udzielat wyjasnien co do jego zakresu. W ramach odpowiedzi na pytania
wykonawcéw Zamawiajgcy wskazat m.in. w odniesieniu do kontentu MZP 2.3, iz ,materialy, ktére sg w posiadaniu
Zamawiajacego zostang przekazane wykonawcy, ale nie jest to zbiér kompletny. Zamawiajacy dysponuje materiatem
zdjeciem do wykonania tej projekciji w 70%, pozostate 30% do pozyskania przez wykonawce.”

Wartos¢ szacunkowa zamowienia, zgodnie z protokotem postepowania, okreslono na 431 666,67 zt. Zamawiajacy
wskazal, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote 594 090,00 zt brutto. W postepowaniu oferte nr 1
zlozyt wykonawca Paullonger, ktéry za realizacje zaméwienia zaoferowat cene 280 440,00 zt brutto. W ofercie tej
wskazano, iz ww. wykonawca zamierza zrealizowa¢ zaméwienie przy udziale podwykonawcy — Bluebeacon Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie — zakres powierzonej czesci zamoéwienia: wykonanie aplikacji mobilnej. Do oferty zatgczono
zobowigzanie ww. podmiotu do udostepnienia zasobéw niezbednych do realizacji zaméwienia. Pozostali wykonawcy
zaoferowali nastepujgce ceny: oferta nr 2 (Odwotujgcego) - 589 600,00 zt brutto, oferta nr 3 - 518 814,00 zt brutto, oferta nr
4 - 535 419,00 zt brutto, oferta nr 5 - 720 000,00 zt brutto, oferta niezaszyfrowana - 486 000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 16 kwietnia 2021 r. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Paullonger do
zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny. Zamawiajgcy poinformowat, iz okolicznosci
faktyczne badanej oferty wskazujg, iz jej cena jest zanizona w stosunku do szacunkowej warto$ci zamowienia
powiekszonej o podatek od towardw i ustug jak i cen innych ofert ztozonych w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy wezwat Paullonger do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢
ceny. Zamawiajacy wskazat, iz wykonawca, skiadajac wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej oferty, powinien
wskazac obiektywne czynniki oraz sposoéb, w jaki wptynety na obnizenie catkowitej ceny oferty. Wyjasnienia te powinny by¢
konkretne, jasne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce wiarygodny charakter ceny zlozonej oferty oraz
przedstawia¢c dowody na twierdzenie wykazujgce, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamoéwienia za
zaproponowang w ofercie kwote. W tym celu Zamawiajgcy wskazat na koniecznosS¢ przedtozenia przez wykonawce
szczegbtowych kalkulacji cenowych oraz innych dowodoéw, uzasadniajgcych prawidtowo$¢ wyliczenia zaproponowanej
ceny catkowitej oferty w tym cen jednostkowych poszczegoinych elementéw Swiadczenia, co bedzie umozliwiato zbadanie
prawidlowego oszacowania ceny oferty przez Wykonawce oraz weryfikacje dokonanych wyliczen pod katem
wystepowania razgco niskiej ceny oferty lub jej braku. Zamawiajacy wskazat, iz powinien mie¢ mozliwos¢ uzyskania w
ramach wyjasnien skladanych przez wykonawce petnej wiedzy umozliwiajgcej podjecie decyzji co do istnienia podstaw
(badz ich braku) do odrzucenia oferty. JednoczesSnie Zamawiajgcy poinformowat, iz odrzuci oferte wykonawcy, w
przypadku nie ztozenia wyjasnien lub gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze
oferta zawiera razgco niskg cene.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Paullonger w dniu 21 kwietnia 2021 r. zfozyt wyjasnienia,
wskazujgc, iz zaoferowana w ofercie kwota 280 440 zt brutto przedstawia warto$¢ realng opartg na wnikliwej analizie.
Zauwazyl, ze zaoferowane wartosci odpowiadajg przedmiotowi zamoéwienia zgodnie z opisem i wymaganiami
Zamawiajagcego. Wykonawca wyjasnit, iz na jego korzys¢ wplywa odlegto$¢ pomiedzy jego firma, a siedziba realizacji —
w celu realizacji projektéw nie bedg ponoszone koszty noclegéw oraz koszty dojazddw réwniez bedg bardzo niskie. Dalej
wskazal, iz biorgc pod uwage do$wiadczenie i wykonane realizacje tj. udziat przy tworzeniu wystaw w MO w Tarnowie,
Dziatdowie, Koszalinie, Eksperymentarium Chojnice oraz Stacja Grodzisk posiada w zasobach szereg aplikacji, ktore
postuzg mu przy tworzeniu projektu dla Muzeum. Cze$¢ wymaganego oprogramowania aplikacji posiada w swoich
zasobach (np. CMS), co sprawia, ze pozostaje mu w gtéwnej mierze wykonac¢ projekty graficzne oraz brakujgce elementy
programistyczne.

Wykonawca Paullonger wyjasnit, ze jego kosztorys zaktada stworzenie okoto 100 stron tekstéw (tresci do
wszystkich elementéw wystawy). Jesli chodzi o nagrania dzwiekowe to nie jest mozliwa doktadna wycena ilosci stron
lektorskich do nagrania. Biorgc jednak pod uwage jego doswiadczenie i wspotprace z firmg RPM zatozyly wykorzystanie 2
gltoséw lektorskich do catej wystawy i nagranie okolo 100 stron tekstéw.5. Film dokumentalny o czasie trwania 10 minut
bazuje na wykorzystaniu materiatow archiwalnych, dzieki czemu nie potrzeba do jego realizacji zaangazowania studia,
dzwiekowcow, operatoréw itd. Zatem cato$¢ realizacji odbywa sie w postprodukcji. Firmy zajmujgce sie animacjami
zazwyczaj skiadajg sie z zespotdw podzielonych osobno na scenarzystow, grafikéw, animatoréow, dzwiekowcow oraz
niekiedy kolorystéw. Utrzymanie tak duzych ekip filmowych wymusza na firmach podnoszenie cen realizacji materiatéw
video, niezaleznie czy sg filmowane czy filmowane i montowane czy wytgcznie montowane w studio. W przypadku
omawianego filmu scenariusz zostat wstepnie okreslony. Ograniczenie liczby etatéw do pracy nad tym filmem pozwala
znaczgco ograniczyé koszty jego realizacji, nie tracgc na jakosci materiatu koncowego. Produkcja filmu zajmie sie
grafik/animator oraz montazysta, ktéry ma mozliwo$¢ realizacji fimu na jednym stanowisku montazowym. Do pracy przy
filmie oddelegowany bedzie réwniez copywriter i ttumacz.

W odniesieniu do Szatni Lajkonika wykonawca wskazat, iz materiat na potrzeby tej realizacji zostanie pozyskany
przy wykorzystaniu posiadanych zasobéw sprzetowych tj.: greenscreen, kamery, o$wietlenia, ktére sg w posiadaniu
realizatora nagran. Nie wymaga to zewnetrznych naktadéw finansowych zwigzanych z wynajmem studia nagraniowego
czy tez oSwietlenia. Pozwala to znaczgco zredukowac koszty oraz sprawnie wykonaé potrzebne nagrania. Sekwencje
video nie sg uzaleznione od pory roku czy pogody, z uwagi na brak filmowania w lokalizacjach zewnetrznych. Stréj oraz
charakteryzacja aktora jest jasno okreslona zatem spada ilo§¢ roboczogodzin w kontrascie do scen, ktére dynamicznie
zmieniajg charakterystyke. W zakresie animacji sekwencji tanecznych 3x55 TV wykonawca wskazat, iz jest to klasyczna
animacja, wyzszy stopien skomplikowania. Montaz wykonywany jest na materiatach pozyskanych, zatem skraca sie czas
pozyskania materiatow, a powielenie sekwencji animacyjnych dla niektorych elementéw pozwala na skrocenie czasu
wykonania oraz mniejszej ilosci roboczogodzin. W odniesieniu do materiatow do audiodeskrypciji, wykonawca zgodnie z
opisem zatozyt przygotowanie audiodeskrypciji dla stanowisk MZP 1.1, MZP 1.2, MZP 1.3, MZP 2.1, MZP 2.2, MZP 2.3, MZP
3.1, MZP Kontent 5.4. Wskazal, iz jego certyfikowany partner wycenit koszt przygotowania audiodeskrypcji na 50 zt netto



od 1 minuty nagranego materiatu flmowego. Zaktadajgc diugo$¢ materiatow w przedziale (40-60 minut), wykonawca
przeznaczat wystarczajgca ilos¢ srodkéw na realizacje zadania.

Do wyjasnien zatgczono dokument zatytutowany ,Kosztorys wystawy Krzysztofory”, w ktérym wskazano przyjete
dla poszczegdlnych kontentdw kwoty za copywriting/audiodeskrypacje, programowanie, wgrywanie contentu, produkcje
filmowag wraz z audio, tumacza, lektora, projektowanie graficzne oraz poz. ,inne”. Wskazano ponadto kwote zysku na
poziomie 43 250 zt netto, koszt roboczogodziny programowania 75 zt netto, koszt roboczogodziny instalowania 50 zt
netto, koszt ttumaczenia 1 str. na angielski 50 zt netto, copywriting 1 str. 100 zt netto, audiodeskrypacja 1 min. materiatu
50 zt na podstawie umowy o dzieto, grafika roboczogodzina 35 zt netto. Ponadto wyjasniono, iz w pozycji ,inne”
uwzgledniono wszelkie dodatkowe koszty wczes$niej nie uwzglednione oraz koszty 3-letniego serwisu i gwaranciji.

Zamawiajgcy w dniu 28 maja 2021 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty Paullonger jako najkorzystniejsze;.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci skladowych. Zgodnie z ust. 2 tego przepisuw przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po
wszczeciu postepowania, w szczego6lnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwr6ci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1. Jak stanowi ust. 3 wyjasnienia mogg dotyczy¢ w szczegolnosci: 1) zarzadzania
procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2)wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub
rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych
warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zamowienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska; 8) wypelniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy.
W Swietle art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy. W mysl| ust. 6 tego przepisu odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygnigcia przedmiotowej sprawy miata kwestia rozktadu ciezaru dowodu w zakresie
wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska, przy czym powyzsze odnosi si¢ zarowno do etapu postepowania o
udzielenie zamowienia, jak i etapu postepowania odwotawczego.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia ciezar ten spoczywa na wykonawcy, ktéry zostat wezwany do wyjasnien
w tym przedmiocie, na co wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie pogladem,
ktéry zachowuje aktualno$é réwniez na gruncie nowej ustawy Pzp, zlozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie
ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych, winny byé konkretne, wyczerpujace i rozwiewajace
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy cigzy obowiazek wykazania, jakie
obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena oferty zostata
obnizona (por. m.in. wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3095/20). Powyzsze ma bardzo istotne znaczenie,
poniewaz to wylgcznie na podstawie ztozonych wyjasnien Zamawiajacy dokonuje oceny czy oferta zawiera razaco niskg
cene lub koszt, czy tez razgco niskie ich istotne czesci sktadowe. Efektem sktadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie
podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze podejrzenie dotyczace razaco niskiei ceny oferty nie byio
uzasadnione. Podkresli¢ trzeba, iz nie tylko nieudzielenie wyijasnien w wyznaczonym terminie skutkowa¢ bedzie
koniecznoscig odrzucenia oferty, ale takze ztozenie takich wyjasnien, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (por.
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp).

Dokonywana przez Zamawiajgcego w oparciu o udzielone wyjasnienia ocena czy zaoferowana cena jest razgco
niska, w sposob nieroztagczny zwigzana powinna by¢ z treScig samego wezwania do zlozenia wyjasnien, to tresc
wezwania co do zasady determinuje bowiem tres¢ udzielonych wyjasnien. Zamawiajgcy poddajgc analizie wiarygodnosé,
rzetelno$¢ i kompletnos¢ wyjasnien powinien sprawdzi¢ czy referujg one do zagadnien, ktdrych wyjasnienia Zamawiajacy
zadat od wykonawcy w treSci wezwania oraz czy odpowiadajg swojg szczegblowoscig wymaganiom w tym wezwaniu
wskazanym.

W przedmiotowej sprawie w tre$ci wezwania skierowanego do wykonawcy Paullonger Zamawiajgcy wskazat wprost
na konieczno$¢ podania obiektywnych czynnikow oraz sposobu, w jaki wplynety one na obnizenie ceny catkowitej oferty, a
takze na obowigzek przedstawienia dowoddw na twierdzenia wskazujgce, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zamodwienia za zaproponowang w ofercie kwote. Zamawiajgcy wskazat ponadto na koniczno$é przedstawienia
szczegbtowych kalkulacji cenowych oraz innych dowodoéw, uzasadniajgcych prawidtowo$¢ wyliczenia ceny catkowitej
oferty, w tym cen jednostkowych poszczegélnych elementéw $wiadczenia. Powyzsze wymagania wskazane w wezwaniu
byly w ocenie Izby w petni uzasadnione. Oferta Paullonger w sposéb istotny odbiegata od ofert pozostatych wykonawcow,
jak i od wartosci szacunkowej zamoéwienia, zasadnym byto zatem wyjasnienie, jakie to obiektywne czynniki czy wyjgtkowo
korzystne warunki istniejg po stronie ww. wykonawcy, ktére umozliwity mu zaoferowanie ceny na znacznie nizszym
poziomie niz w ofertach jego konkurentéw i czy za takg cene realizacja zaméwienia jest mozliwa.

Zauwazy¢ nalezy, ze wezwanie do wyjasnienia ceny oferty co do zasady jest konsekwencig stwierdzenia faktu, ze
cena ta w spos6b zauwazalny odbiega od wartosci zamowienia czy $redniej arytmetycznej cen innych ofert. W
odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasni¢ w sposéb szczegoétowy i konkretny, ze
zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zaméwienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy,
jak réwniez wykaza¢ dlaczego byt w stanie zaoferowa¢ cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie odbiegajgcym



od warto$ci zamowienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze nie jest
wystarczajgce samo powolanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznosci, lecz konieczne jest wykazanie w sposéb
mierzalny, jak wplywajg one na obnizenie kosztéw realizacji zamoéwienia, jakie majg przelozenie na poszczegdine
elementy sktadowe ceny. Nie mniej istotne znaczenie ma réwniez ustawowy obowigzek ztozenia dowodéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Obowigzek ten wynika wprost z art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, gdzie jednoznacznie wskazano, iz ,zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”, a potwierdzeniem istnienia powyzszego
obowigzku jest réwniez art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, wskazujacy na konieczno$¢ odrzucenia oferty jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”. Konieczno$¢ poparcia
przedstawianych wyjasnien dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz same wyjasnienia rzadko kiedy
moga by¢ uznane za w peini obiektywne jako sktadane przez podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem.
Przedstawienie dowodoéw jest szczegolnie istotne w sytuacii, gdy wykonawca powoluie sie na istnienie po jego stronie
pewnych szczegolnie korzystnych warunkéw, ktére wptynely na sposéb uksztattowania ceny. Nie dysponujac dowodami
Zamawiajacy nie jest w stanie dokona¢ oceny czy okolicznosci powodujgce obnizenie ceny, na ktére powotuje sie
wykonawca, faktycznie zachodza.

Izba zgodzita sie z Odwolujacym, ze wykonawca Paullonger, powolujac sie na okreslone okoliczno$ci maijace
wpltywac na sposéb uksztattowania ceny, w zaden sposo6b nie wyjasnit, w jaki konkretnie sposéb przektadajg sie one na te
cene, jakiego rzedu oszczednosci wykonawca Paullonger z tego tytutu generuie. W wyjasnieniach wskazano na
okolicznosci takie jak bliskos¢ miejsca realizacji czy posiadane do$wiadczenie, nie ttumaczac jednak jakie wymierne
korzysci one przynoszg. Na podstawie udzielonych wyjasnien nie sposéb oceni¢ dlaczego ww. okolicznosci miatyby
uzasadnia¢ stwierdzong réznice cenowg miedzy ofertami ztozonymi w postepowaniu. W szczegolnosci brak jest podstaw
do uznania, ze posiadane przez Paullonger doswiadczenie miatoby dawa¢ mu istotng przewage konkurencyjng, skoro
pozostali wykonawcy (co wynika z dokumentéw zatgczonych do ofert) wykazali sie do$Swiadczeniem wiekszym niz
Paullonger na potrzeby pozacenowego kryterium oceny ofert. Rownie lakoniczne jest zawarte w wyjasnieniach
stwierdzenie, ze ww. wykonawca posiada cze$¢ wymaganego oprogramowania aplikacii w swoich zasobach —
aczkolwiek element ten moze generowaé¢ pewne oszczednosci, to jednak wykonawca Paullonger w ogodle nie wyjasnit
jakie konkretnie moga to by¢ oszczednosci, jakie konkretnie aplikacie posiada i w jaki sposéb zamierza wykorzystac ie na
potrzeby realizacji zamoéwienia. W ocenie Izby zasadnicza cze$¢ wyjasnien opiera sie na do$¢ ogdinych stwierdzeniach,
bez przedstawienia konkretnych, wymiernych informaciji. Przykladowo wykonawca Paullonger w pkt 5 wyjasnien
dotyczacym filmu dokumentalnego stwierdza, ze ,ograniczenie liczby etatéw do pracy nad filmem pozwala znaczaco
ograniczy¢ koszty jego realizacji”, jednocze$nie nie wskazujgc ile wobec tego etatow w tym celu zatozyt i jakie
oszczednosci na tej podstawie uzyskat. Tego rodzaju stwierdzen w tresci wyjasnien jest wiele, np. w odniesieniu do
.Szatni Lajkonika” (pkt 6 wyjasnien) omawiajgc okreslone okolicznosci wskazano konkluzie typu ,(...) pozwala to
znaczgco zredukowac¢ koszty”, ,(...) spada ilos¢ roboczogodzin®, podobnie w pkt 7 (animacije) tez wskazano na
niosacych za sobag mierzalng warto$é. Nie nequijac faktu, ze wskazane przez Przystepujgcego okolicznosci mogg mie¢
wplyw na cene, to na gruncie przedstawionych wyjasnien nie jest mozliwe okre$lenie skali tego wptywu na ostateczng
cene oferty. Wskazanie mierzalnych, wymiernych ekonomicznie, wartosci ma kluczowe znaczenie, bowiem w
przeciwnym razie nie jest mozliwe dokonanie rzetelnej oceny czy faktycznie okreslone okolicznosci pozwalaly na
obnizenie ceny oferty w tak znacznym stopniu, jak miato to miejsce w przedmiotowym przypadku.

Izba ponownie podkresla, ze obowigzkiem wykonawcy iest, aby w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego udzielit wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktére wplynety na wysoko$é zaoferowanej ceny w taki
sposob, aby na ich podstawie mozliwe bylo jednoznaczne ustalenie, ze cena oferty (odpowiednio koszt, istotna cze$é
sktadowa) nie jest ceng razaco niska. Wykonawca Paullonger powotujac sie na okolicznosci wplywajace na wysokos¢
ceny ani ich nie wykazat, ani nie wyttumaczyt konkretnie jak przektadajg sie one na kalkulacje ceny oferty. Jezeli
wykonawca powoltuje sie na wyjgtkowo korzystne dla niego warunki zwigzane z realizacia zamdwienia czy inne
okolicznosci wptywajace na obnizenie ceny oferty, to powinien wyjasni¢ jakie konkretnie majg one przelozenie na
poszczegodlne elementy sktadowe ceny, jaki jest ich realny wplywu na przyjete koszty realizacji zamowienia. Wykonawca
Paullonger nie podat zadnej mierzalnej wartosci zaktadanych oszczednosci ani ich faktycznego wptywu na przyjete na
potrzeby kalkulacji ceny pozycje. Zauwazy¢ nalezy takze, ze sam Zamawiajgcy w treSci wezwania skierowanego do
Paullonger wskazat, iz wykonawca powinien opisa¢ nie tylko istniejace po jego stronie obiektywne czynniki, ale takze
sposdb, w jaki wpltynety one na obnizenie ceny oferty. Na gruncie przedstawionych wyjasnien stwierdzenie faktycznego,
realnego wptywu przedstawionych w wyjasnieniach okolicznosci na sposéb uksztattowania ceny ofert nie jest mozliwe.
Ponadto, jak zauwazyt Odwotujacy, wykonawca Paullonger zatgczajgc do wyjasnien kalkulacie cenowa nie przedstawit
informacii, w jaki sposéb podane tam elementy zostaly ustalone, z czego one wynikajg, za$ sama tre$¢ wyjasnien danych
wskazanych w kalkulacji nie omawia, nie odnosi sie do poszczegdinych kontentow.

Mie¢ nalezy ponadto na uwadze, ze wyjasnienia powinny przedstawia¢ dowody potwierdzaiace realnos¢ ceny, co
wynika z treSci przepisow i na co Zamawiajacy kilkukrotnie wskazywat w tresci wezwania, tymczasem wykonawca
Paullonger nie dochowat w tym zakresie nalezytej starannosci ipoza prostg kalkulacjg stanowigcg jego oSwiadczenie
wiasne, nie przedstawit zadnych innych $rodkéw dowodowych, ktdry mogtyby potwierdzi¢ wiarygodno$¢ przedstawionych
wyjasnien, a ktorych zitozenie byto obiektywnie mozliwe. Jak zwrécit uwage Odwotujacy wykonawca Paullonger zamierza
w trakcie realizacji korzysta¢ z podwykonawstwa podmiotu, ktory udostepnit mu zasoby na potrzeby realizacji zamowienia
w zakresie wykonania aplikacji mobilnej, co oznacza, ze kalkulujgc cene oferty musiat bra¢ pod uwage ustalenia dokonane
z tym podmiotem co do jego wynagrodzenia za realizacje tej czeSci zamoéwienia. W treSci wyjasnien wykonawcy
Paullonger brak jest jednak jakichkolwiek informaciji w tym zakresie, nie wskazano konkretnego kosztu jaki z tego tytutu
przyjeto ani nie przedstawiono dowodéw w postaci oferty podmiotu udostepniajgcego zasoby czy tez taczacej wykonawce
Paullonger z tym podmiotem umowy, ewentualnie jakichkolwiek innych dokumentoéw czy oSwiadczen, ktére potwierdzatyby
ustalenia w zakresie przyjetego na potrzeby kalkulacji ceny oferty wynagrodzenia podwykonawcy. Podobnie wykonawca
Paullonger powotat sie na okoliczno$¢, iz jego ,certyfikowany partner wycenit koszt przygotowania audiodeskrypciji na 50 zt
netto od 1 min nagranego materiatu fimowego”, niemniej tych twierdzen réwniez niczym nie popart. Za irrelewantne dla
dokonanej oceny Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze nie miat on podstaw do zgdania od wykonawcy oferty od
podmiotu udostepniajgcego zasoby czy tez, ze wysokoS¢ wynagrodzenia podwykonawcy moze by¢ ustalona w drodze
nieformalnej, np. na spotkaniu. Zamawiajgcy pomija fakt, iz to obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze cena jego oferty
nie jest razaco niska. Jezeli dany wykonawca wskazuje w treSci wyjasnien, ze pewne elementy korzystnie wptywajgce na
cene wynikajg z tgczacych go z innymi podmiotami relacji albo z innych charakterystycznych dla tego wykonawcy
uwarunkowan, to pozgdanym jest przedstawienie dowodéw uwiarygadniajgcych takg teze. Ustawa Pzp nie ogranicza w
zaden sposo6b srodkéw dowodowych, jakimi moze postuzy¢ sie wykonawca w celu wykazania, ze cena oferty nie jest
razgco niska - moga to by¢ srodki dowolne, adekwatne dla danego przypadku. Niemniej zaniechanie poparcia wskazanych
w tresci wyjasnien okolicznosci wpltywajacych na uksztattowanie, w tym obnizenie, ceny oferty jakimikolwiek obiektywnymi
dokumentami powoduje, ze Zamawiajgcy podczas oceny wyjasnien dysponuje niczym innym jak wytgcznie gotostownymi,
nieweryfikowalnymi zapewnieniami wykonawcy. Trudno w takiej sytuaciji uznaé, aby doszio do ,wykazania”, ze oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny, gdy tymczasem na obowigzek takiego ,wykazania” wskazuje wprost art. 224 ust. 5 ustawy



Pzp.

W ocenie Izby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien przedstawionych przez wykonawce Paulloneger
nastgpita czeSciowo w oderwaniu od tre$ci wezwania skierowanego do wykonawcy i obowigzkéw, jakie tym wezwaniem
na wykonawce Zamawiajgcy natozyt. Jezeli Zamawiajgcy zgdat od wykonawcy wprost wskazania po pierwsze
obiektywnych czynnikéw wzigtych pod uwage podczas kalkulacji ceny ofertowej, po drugie sposobu, w jaki wptynely one
na obnizenie ceny catkowitej oferty, a po trzecie dowoddw potwierdzajgcych, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie
zamoéwienia za zaoferowang cene, to nie sposob uzna¢ za kompletne i wyczerpujgce wyjasnien, ktore tych dwoch
ostatnich elementéw nie zawieraja.

W dalszej kolejnosci nalezy zwroéci¢ uwage, na kwestie rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym.
Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne. Jak stanowi art. 535 ustawy Pzp dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢
az do zamkniecia rozprawy. Z koli zgodnie z art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na: 1) wykonawcy, kiéry ja zlozyh, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2)
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze pomimo, iz art. 537 pkt 2) ustawy Pzp wskazuje na odwrécony ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, to nie uchyla on obowigzywania przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp.
Szczegdlna zasada rozktadu cigzaru dowodu nie zwalania odwotuigcego z koniecznosci sformutowania zarzutéw
odwotania w sposoéb, ktéry przekona Izbe o ich stusznosci i da faktyczng mozliwosé ich weryfikacji w oparciu
o dokumentacie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zasada ta nie moze by¢ rozumiana w ten sposob, iz odwotuigcy
moze poprzestac na przedstawieniu tezy, ze skoro zaistniaty podstawy do wszczecia procedury wyjasnien razgco niskiej
ceny w trybie art. 224 ust. 1 czy 2 ustawy Pzp, to znaczy, ze cena ta musi by¢ razgco niska, przerzucajgc cigzar dowodu
na wykonawce, ktory ztozyt oferte lub zamawiajgcego. Natomiast w ocenie skladu orzekajgcego z takg sytuacjg nie mamy
do czynienia w przedmiotowym przypadku. Zdaniem Izby Odwolujgcy sprostat obowigzkowi przedstawienia
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych podniesionych zarzutéw, w tresci odwotania odniést sie w sposéb
szczegbtowy do wyjasnien przedstawionych przez wykonawce Paullonger w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
oraz do konkretnych wartosci i kosztéw przyjetych w zatgczonej do wyjasnien kalkulacji. Niezaleznie od podniesienia
okolicznosci wyzej omowionych, tj. braku wykazania w spos6b mierzalny przez wykonawce Paullonger jak dane
obiektywne czynniki przektadajg sie na cene oferty oraz braku zataczenia jakichkolwiek dowodow, Odwoltujgcy wskazat
ponadto na szereg dalszych watpliwosci powstatych na gruncie wyjasnien Paullonger takich jak: zanizony koszt
audiodeskrypcji przy aplikacji MZP 1.2, brak uwzglednienia kosztow zwigzanych z zatrudnieniem aktora i przeniesieniem
praw autorskich przy aplikacji MZP 2.1, brak uwzglednienia kosztow pozyskania autorskich praw majgtkowych przy
aplikacji MZP 2.3. W odwotaniu podniesiono takze watpliwosci w zakresie uwzglednienia przez Paullonger kosztéw
ttumaczenia na potrzeby aplikacji mobilnej. Ponadto podczas rozprawy Odwotujgcy przedstawit wydruki z ,Banku
obrazéw” majgce potwierdza¢ koszt pozyskania zdje¢ archiwalnych do wystawy.

Do powyzszej argumentacji Zamawiajgcy ani w odpowiedzi na odwotanie, ani podczas rozprawy w zasadzie nie
odniést sie, podczas gdy w $wietle szczegdtowego przedstawienia podstaw faktycznych stawianych zarzutéow przez
Odwotujgcego, ciezar udowodnienia, ze oferta wykonawcy Paullonger nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywat na
Zamawiajacym, zgodnie z zasadg przewidziang w art. 537 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zamiast odnie$¢ sie w sposob
merytoryczny do argumentacji zaprezentowanej w odwotaniu starat sie akcentowac fakt, ze twierdzenia Odwolujgcego
stanowig jedynie jego subiektywng ocene. Stanowisko Zamawiajgcego ograniczone zostato de facto do stwierdzenia, ze
przedmiot zaméwienia ma twoérczy charakter i jego wykonanie (a zatem i koszt) jest zalezny od przyjetej przez danego
wykonawce koncepcji. Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z tym, ze w tym przypadku kalkulacja ceny ofertowej determinowana
jest przyjetymi przez wykonawce zatozeniami o charakterze twérczym, to nie mozna traci¢ z oczu faktu, ze opis
przedmiotu zamoéwienia zakresla szczeg6towe ramy, w jakich wykonawcy majg dziataC i w oparciu o ktore konstruujg oni
oferte. Zauwazy¢ nalezy, ze — w oparciu o tak zakreslone w OPZ ramy — w przedmiotowym postgpowaniu az czterech z
sze$ciu wykonawcow wycenito swoje oferty w granicach ok. 500-600 tys. zt, czyli w granicach kwoty jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdéwienia, co pozwala wnioskowac, ze ceny ksztattujgce sie na tym poziomie sg
cenami rynkowymi. Natomiast oferta Odwotujgcego opiewajgca na kwote 280 440 zt byta prawie o potowe nizsza od ww.
czterech kolejnych ofert, a na gruncie przedstawionych przez tego wykonawce wyjasnien brak jest mozliwosci ustalenia
czy przyjeta przez wykonawce Paullonger koncepcja realizacji przedmiotu zamoéwienia byla na tyle wyjatkowa, ze
uzasadniata zaaferowanie ceny tak istotnie odbiegajacej od wartosci szacunkowej zamoéwienia i cen pozostatych
wykonawcow. Tres¢ wyjasnien Paullonger do twérczego aspektu realizacji zamoéwienia i przyjetej przez tego wykonawce
koncepcji opracowania kontentéw w zasadzie w ogdle sie nie odnosi, wobec czego stanowisko Zamawiajgcego, jakoby na
zaoferowang ceng wptyw miata wiasnie przyjeta przez wykonawce twoércza koncepcja realizacji zamoéwienia nie znajduje
w tresci wyjasnien oparcia. Okolicznos¢, ze przedstawione przez ww. wykonawce wyjasnienia nie byty wyczerpujace
posrednio potwierdza fakt, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie w oparciu o nie skutecznie odeprze¢ zarzutéw stawianych
przez Odwotujgcego. Sam wykonawca Paullonger nie skorzystat zas z przystugujgcego mu prawa do obrony swojej oferty
i nie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba za niewykazane uznata takze twierdzenia Zamawiajgcego, iz na sposéb uksztattowania ceny oferty przez
Odwolujgcego miata mie¢ wplyw zmiana opisu przedmiotu zaméwienia dokonana przez Zamawiajgcego, ktéra
dezaktualizowa¢ miata takze ustalong warto$¢ szacunkowag zamoéwienia. Zamawiajgcy poza lakonicznym stwierdzeniem
w odpowiedzi na odwotanie, ze dokonane modyfikacje SIWZ znaczgco wplywaly na zakres obowigzkéw wykonawcow
i zasady dokonania kalkulacji ceny ofertowej oraz byly wynikiem ponownego przeanalizowania kwestii pozyskania
materiatow zrodlowych, nie wyjasnit szerzej ktdre konkretnie zmiany OPZ miat na mysli i ktére z dokonanych modyfikaciji
tak znaczaco wptywaly na opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie udowodnit takze swoich twierdzen, ze gdyby od
szacunkowej wartosci zamowienia powigkszonej o VAT odja¢ kwoty przeznaczone na zakup praw autorskich lub koszty
pozyskania licencji, to uzyskano by kwote zblizong do zaoferowanej przez wykonawce Paullonger. Zamawiajacy nie
przedstawit w tym zakresie zadnych konkretnych danych i wartosci, nie ztozyt tez dowodéw. Ponadto Zamawiajgcy
pomingt fakt, iz ceny ofert wszystkich wykonawcéw zostaly skalkulowane z uwzglednieniem zmienionego opisu
przedmiotu zaméwienia, a mimo tego miedzy ofertg wykonawcy Paullonger a ofertami pozostatych wykonawcow istniaty
istotne dysproporcje. W ocenie Izby nie stanowi dostatecznej okolicznosci potwierdzajgcej stanowisko Zamawiajgcego
rowniez fakt, ze w poprzednim, uniewaznionym postgpowaniu oferta Odwolujgcego opiewata na podobng kwote jak
obecnie oferta Paullonger. Jak wyjasnit Odwolujgcy zawierata ona woéwczas nieprawidlowosci w kalkulacji, na ktore
Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu i nie podjat sie realizacji zaméwienia za zaoferowang cene.

W tym stanie rzeczy lIzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi
udowodnienia, ze oferta wykonawcy Paullonger nie zawierata razgco niskiej ceny i odparcia twierdzen Odwotujgcego, iz
dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wykonawcy Paullonger nie byta prawidtowa. Jak zwrécit uwage Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia21 sierpnia 2019 r., sygn. akt XXIlIl Ga 573/19 ciezar udowodnienia faktu
rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowiazkiem przekonania sadu dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci. Tg



konsekwencig jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik procesu. Izba wskazuije, iz kontradyktoryiny charakter
postepowania odwotawczego powoduie, ze rolg stron miedzy ktérymi toczy sie spér jest udowodnienie swoich raciji i
obrona prezentowanych stanowisk, za$ rola Izby sprowadza sie do oceny prezentowanego w toku postepowania
odwotawczego materiatu dowodowego. Bierno$¢ stron w przedstawianiu twierdzen i dowodéw na ich poparcie ma zatem
kluczowy wplyw na rozstrzygniecie. Majgc na wzgledzie, ze Zamawiajgcy nie odniost sie w ogéle do znacznej czesci
stanowiska Odwolujacego zaprezentowanego w odwotaniu, w szczegdlnosci tych jego elementéw, ktére wskazywaty na
istniejgce watpliwosci co do uwzglednienia wszystkich niezbednych kosztéw dla poszczegdlnych kontentéw, to Izba nie
znalazta podstaw, aby twierdzenia Odwolujgcego w tym zakresie podwazy¢. Zamawiajgcy nie odpart réwniez
argumentacji Odwotuigcego wskazujgcej na zaniechanie wyjasnienia przez wykonawce Paullonger - pomimo
wyartykutowania takiego zadania przez Zamawiajacego w tre$ci wezwania - w jaki sposéb opisane w tresci wyjasnien
obiektywne czynniki faktycznie wplywajg na obnizenie zaoferowanej ceny.

Majac na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w catoSci i na podstawie
art. 553 ustawy Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. a i b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoéci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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