Sygn. akt KIO 802/17
WYROK

z dnia 16 maja 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza
- w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa Protokolant: ................. Adam

Skowrorniski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja2017 roku odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia TYLDA sp.
z o.0., ul. Pilsudskiego 1/lok.17, 37-200 Przeworsk w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo
Dolnoslaskie — Urzagd Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego, ul. Wybrzeze J. Stowackiego 12/14,
50-411 Wroctaw

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia American Systems Sp. z 0.0., ul. 27 Grudnia
7 (budynek D), 61-737 Poznan zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka
Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego TYLDAsp. z 0.0., ul. Pitsudskiego

1/lok.17, 37-200 Przeworsk i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy)
ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r
poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Wroctawiu.

Przewodniczacy............ccuenne.
Sygn. KIO 802/17

UZASADNIENIE
Wojewodztwo Dolno$lgskie — Urzgd Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego, ul. Wybrzeze J.

Stowackiego 12/14, 50-411 Wroctaw, dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na Usfuge wsparcia techniczno- merytorycznego dla Systeméw Naboréw i Oceny Whioskéw (SNOW)
wraz z dostang Oprogramowania rozbudowujgcego SNOW o funkcjonalno$ci niezbedne do zarzadzania procesami
prowadzenia naborow i oceny wnioskéw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego nr sprawy: DU-
2.272.7.2017

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 10.02.2017 r.
znak 2017/S 029-051929.

Zamawiajagcy w dniu w dniu 14 kwietnia 2017 r., przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej za ktdérg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce American Systems Sp. z o.0., ul. 27
Grudnia 7 (budynek D), 61-737 Poznan, ktéry to wykonawca skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Tylda Sp. z 0.0. w Przeworsku dalej zwany ,,Odwotujgcym"
whniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
lart. 7 ust. 1, ktére miato istotny wplyw na wynik postepowania przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;
2.art. 89 ust. 1 pkt 7b) w zwigzku z art. 45 ust 6 pkt 5, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania poprzez
odrzucenie oferty Tylda pomimo, iz oferta ta w sposéb prawidtowy zostata zabezpieczona wadium w formie poreczenia
udzielonego przez podmiot do tego uprawniony, a tre$¢ dokumentu wadialnego zgodna jest z wymaganiami
Zamawiajgcego,
3.art. 87 ust. 1, ktére miato istotny wplyw na wynik postepowania przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien w zakresie, ktéry zostat wskazany jako przestanka do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,
4.art. 89 ust. 1 pkt 4, ktére miato istotny wplyw na wynik postepowania przez zaniechanie odrzucenia oferty American
Systems pomimo, iz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,



5.art. 90 ust 3 Pzp, ktére miato istotny wplyw na wynik postepowania poprzez zaniechanie odrzucenia oferty spotki
potwierdzity one, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
6.art. 87 ust 1 Pzp ktére mialo istotny wptyw na wynik postgpowania poprzez wezwanie spdki American System do
zfoZenia wyjasnier dotyczgcych pisma spdtki z dnia 07.03.2017 r., co jest niedopuszczalnym i naruszajgcym zasade
uczciwej konkurenciji i dyspozycje art.
90 ust 3 dziataniem Zamawiajacemu. Przez takie dziatania Zamawiajgcego wykonawca, ktory nie ztozyt odpowiednich
wyjasnien ponownie wypowiada sig co do zadanych informaciji.
7.art. 89 ust. 1 pkt 2, ktdére miato istotny wptyw na wynik postepowania przez zaniechanie odrzucenie oferty American
Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej
»<American Systems"), pomimo ze tres¢ oferty nie jest zgodna z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
8.art. 89 ust. 1 pkt 3, ktdére mialo istotny wptyw na wynik postepowania przez zaniechania odrzucenia oferty American
Systems pomimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji,
9.art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1, ktére miafo istotny wptyw na wynik postepowania przez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, przez dokonanie wyboru oferty ziozonej przez American Systems jako oferty
najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta ta podlega odrzuceniu* a to oferta ztozona przez Odwolujgcego powinna
zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, z uwagi na to, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, a
jednoczesnie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle postawionych kryteriéw oceny ofert, sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu; oraz
10.art. 5 Kodeksu Cywilnego, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania poprzez niedozwolong modyfikacje
treci oferty w postaci zmiany wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uwzglednienie odwotania w catosci,
2.nakazanie Zamawiajgcemu:

a.uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty American Systems jako oferty
najkorzystniejszej;

b.uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp;
c.powtérzenia czynnosci oceny ofert;

d.odrzucenia oferty American Systems;
e.dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze zarzuty jak wskazat na rozprawie do protokotu Odwolujgcy mieszczg sie czterech zgrupowanych
zarzutach opisanych w uzasadnieniu odwotania.

Zarzut | dotyczyt kwestionowania czynnosci Zamawiajacego zwigzanych z odrzuceniem oferty Odwolujacego z
powodu nieprawidtowego wniesienia wadium. W tym zakresie Odwotujgcy podniost, ze Odwotujgcy ztozyt wadium w
postaci poreczenia. W tresci poreczenia wskazano, ze poreczenie ma charakter bezwarunkowy i nieodwotalny. Nadto,
poreczyciel jako przestanke do wyptaty wskazat obowigzek doreczenia wezwania do zaptaty adresowanego do
odwotujgcego (dtuznika) wraz z dowodem doreczenia i ewentualng odpowiedz odwotujgcego (diuznika). Wymagania
dotyczace wadium powinny obejmowac¢ co najmniej kwote wadium, numer rachunku bankowego, na ktory sie je
wptaca, a takze wymagania stawiane gwarancjom i poreczeniom, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp.
Dodatkowe, szczegdlowe wymogi zostaly okreslone w SIWZ jedynie dla wadium wnoszone w postaci gwaranciji, nie
zas$ dla poreczenia. Nie jest przyjete w praktyce zamoéwien publicznych, co jest potwierdzone linig orzeczen Krajowe;j
[zby Odwotawczej, aby dopuszczalne bylo stosowanie wyktadni rozszerzajgcej w stosunku do zapisow SIWZ, ktore nie
uszczegotowity wymogow wzgledem poreczen. Dopuszczalne jest zatem zgodnie z SIWZ takie uksztattowanie
poreczenia (a przesgdza o tym tre$¢ dokumentu poreczenia), aby przewidywata odpowiedzialno$¢ poreczyciela
dopiero po uchyleniu sie dluznika (wykonawcy) od spetnienia $wiadczenia.

Odwolujgcy nie zgadza sie zarzutem, ze poreczenie wyptaty wadium bylo warunkowe o charakterze
subsydiarnym. Z literalnej treSci brzmienia poreczenia wynikato wprost, ze poreczenie miato charakter solidarny (§ 1
poreczenia) oraz ze poreczyciel zobowigzat sie dokona¢ wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem
udzielonego poreczenia bezwarunkowo, nieodwotalnie i na pierwsze pisemne zgdanie (§ 3 ust. 2 poreczenia).

Powyzszego nie zmienia fakt, iz poreczyciel wymagat, aby w przypadku ziszczenia sie przestanek do
zatrzymania wadium Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wystgpit o jego zaptate do wykonawcy. Tego typu
okoliczno$¢ nie jest dodatkowym obostrzeniem wyptaty wadium. Nalezy pamieta¢, ze poreczenie nie jest gwarancjg



bankowa (o ktdrej mowa w art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp). Poreczenie zostato uregulowane w rozdziale XXXII kodeksu
cywilnego, gdzie w art. 876 kc wskazano wprost, ze ,przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem
wierzyciela wykonaC zobowigzanie na wypadek, gdyby diuznik zobowigzania nie wykonat". Z powyzszego wynika, ze
istotg i immanentng cechg poreczenia jest ziszczenie sie warunku polegajacego na niewykonaniu zobowigzania przez
dituznika. Przenoszac powyzsze na realia zamdwien publicznych wskazat, ze istota poreczenia

,zatrzymania" wadium sprowadza sie do tego, ze poreczyciel zobowigzuje sie bezwarunkowo do faktycznej wplaty
wadium, w przypadku gdy wykonawca osobiscie takiej wptaty nie dokonat na skutek powstania takiego obowigzku.

Oczywistym jest wedlug Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy zawsze zdota doreczy¢ Odwolujgcemu wezwanie,
nawet w razie zmiany adresu, odmowy jej odbioru, bgdZz nie podjecia w terminie. Wszystkie wymienione wyzej
przypadki bedg traktowane jako skuteczne doreczenie. Nie jest to wymaég, ktbremu zamawiajacy nie moze sprostac,
ani ktory przekreslatby bezwarunkowosS¢ poreczenia. Pojecie "bezwarunkowo$é" odnosi sie do tego, ze podmiot
obowigzany do zapfaty nie moze bada¢ podstaw zgdania wyptaty. Zamawiajgcy nie wskazat w treSci poreczenia
zapiséw, ktére podwazatyby bezwarunkowo$é tego poreczenia. Zdaniem Odwotujgcego, omawiany dokument
poreczenia nie traci waloru bezwarunkowosci, jezeli poreczyciel jako podstawe do wyptaty wskazuje obowigzek
doreczenia wezwania do zaptaty adresowanego do odwotujgcego (dtuznika) wraz z dowodem doreczenia i ewentualng
odpowiedz odwotujgcego (dtuznika). Poreczyciel nie zamierza bowiem bada¢ stosunku podstawowego, bedgcego
zrodtem zatrzymania wadium. Celem wprowadzenia kwestionowanego zapisu do poreczenia jest tylko upewnienie sie,
ze wykonawca nie spetnit badz uchyla sie od spetnienia Swiadczenia. Ma to wyeliminowac¢ przypadek, w ktérym
poreczyciel razem z odwolujgcym dokonajg zaptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego. Ugruntowana jest juz praktyka,
w Swietle ktdrej poreczyciele zgdajg od Zamawiajgcego np. oSwiadczenia, ze zobowigzany odmoéwit dobrowolnego
spetnienia Swiadczenia. Jest to powszechnie akceptowane w obrocie prawnym.

Wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte spétki Tylda powotat sie na argument, iz odpowiedzialno$é

poreczyciela ma charakter odpowiedzialnosci solidarnej w rozumieniu art.
366 kc. Pominieto jednak, ze zgodnie z utrwalonym dorobkiem doktryny z uwagi na warunkowg istote poreczenia,
Porzyjetego w art. 881 KC modelu odpowiedzialnosci poreczyciela nie nalezy utozsamia¢ z odpowiedzialnoscig
solidarna. Do odpowiedzialnosci poreczyciela znajdg zastosowanie tylko te przepisy o solidarnosci diuznikow, ktdre nie
Sg sprzeczne ze stosunkiem poreczenia” (zob. M. Sychowicz, w. Gudowski, Komentarz, 2013, Ks. lll, cz. 2, art. 881,
Nb 1).

Podniost, ze Odwotujacy uznaje za btedng konstatacje Zamawiajgcego, iz poreczenie nie obejmowato okresu
zwigzania ofertg, albowiem w jego tresci wprost wskazano, ze poreczenie zawarto na okres zwigzania z ofertg tj. 60
dni, ktory to termin zostat okreSlony w SIWZ. Powyzszego nie zmienia w zadnym wypadku fakt, iz warunkiem
otrzymania wyptaty poreczenia jest konieczno$¢ doreczenia wezwania spetniajgcego okreslone wymagania formaine.
Jezeli bowiem nawet zgdanie wyptaty poreczenia wadialnego wigze sie z wykonaniem okreslonych, czynnosci w
czasie trwania poreczenia, to nie ma to zadnego wplywu na termin jego obowigzywania, ktéry zostat okreslony jak
powyze;.

W zakresie zarzutu drugiego zostaly objete kwestie wskazane na wstepie odwotania dotyczace zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W tym zakresie podat, ze ocena oferty American Systems zostata dokonana przez komisje przetargowg
w sposo6b nie jednogtosny. W dniu 20.03.2017 stosunkiem gtoséw 5:3 uznano, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu,
gdyz cena oferty ztozonej przez Przystepujgcego nie jest ceng razgco niska, i Komisja przekazata takg opinie
kierownikowi zamawiajacego. Podkreslit, ze American Systems byt dwukrotnie wzywany do wyjasnienia przyczyn takiej
kalkulacji oferty i w wyjasnieniach dwukrotnie przedstawiat catkowicie rézne kalkulacje. W pierwszej kalkulaciji
przedstawionej na wezwanie Zamawiajgcego, nie skalkulowano calego zakresu czasowego w jakim miata byc
realizowana umowa (jakkolwiek cena wyjsciowa kalkulacji byta rowna cenie oferty). W sposéb oczywisty dowodzito to,
ze American Systems nie uwzglednit w cenie oferty duzej czeSci zakresu i tym samym nalezato uzna¢ cene za razgco
niska. Tym nie mniej Zamawiajgcy zdecydowat o ponownym wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tej
sprawie (pismo z dnia 10 marca 2017 r.). Wykonawca nie ztozyt wyjasnien w odniesieniu do watpliwosci wyrazonych
przez Zamawiajgcego w pismie i przestat catkowicie inng kalkulacje. Juz samo to dowodzi, ze jego kalkulacja ofertowa
byta zanizona i btedna, a Wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci oraz kalkulowat oferte bez szczegétowego
zapoznania sie z zakresem rzeczowym umowy. Informacja American Systems o tym, ze jakoby Zle zrozumiat sposo6b
w jaki ma wypeni¢ arkusz kalkulacyjny réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. W nowej przestanej kalkulaciji
Wykonawca ten zmienit bowiem nie tylko sposéb wypetienia arkusza kalkulacyjnego, ale rowniez ceny jednostkowe
roboczogodzin personelu, co nie mogto by¢ efektem braku zrozumienia. Wykonawca musiat bowiem od poczatku
wiedzie¢ jakie ceny jednostkowe roboczogodzin stosuje. Nalezy zauwazyé, ze réwniez druga kalkulacja przesfana
przez Przystepujacego w dniu 14 marca br. jest dowodem na to, ze nie skalkulowat on catego zakresu rzeczowego



umowy, w wyniku czego cena oferty jest razgco niska.

Podkreslit, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy, a Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamodwienia. Warto podkreslic, ze charakter procedury wyjasnienia poziomu cen pod katem ustalenia, ze nie jest ona
razgco niska przewiduje, ze na wezwanie zamawiajgcego wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ dowody, ktére
potwierdza, ze cena nie jest razgco niska. Wykonawca, skladajgc wyjasnienia odnoszace sie do ceny oferty, powinien
wskazac, co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny oraz stopien, w jakim cena zostata obnizona
dzigki wskazanym czynnikom. Odpowiedz wykonawcy nie moze by¢ lakoniczna i powierzchowna, aby mozna jg bylo
potraktowaé, jako wyczerpujacg i rozwiewajgcg watpliwosci. Aby odpowiedz ztozona na wezwanie wystosowane na
podstawie art. 90 Pzp posiadata walor wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny musi by¢
bardziej szczegdlowa w zakresie elementéw skladajgcych sie na zaoferowang cene anizeli sama oferta. ,Wykonawca
wezwany do zftozenia wyjasnieh w zakresie razaco niskiej ceny powinien wykaza¢, co spowodowato obnizenie ceny oraz
w jakim stopniu wskazane przez niego elementy ceny wplynely na jej obnizenie, jak rowniez przedstawic dowody na
potwierdzenie zaistnienia podnoszonych okolicznosci." (KIO 1287/13). Uzyte w przepisie sformutowanie ,udowodni¢"
ma znacznie wiekszy ciezar gatunkowy niz sformutowanie
Luprawdopodobni¢". Wykonawca ma zatem trudny obowigzek przedstawienia szczegdtowych wyliczen wspartych
dokumentami na ich potwierdzenie, a takze okre$lenia w sposéb jasny i klarowny w jaki sposéb poszczegdine
okolicznosci faktyczne wplywajg na szczegolnie korzystng cene. Nie wystarczy w takim przypadku jedynie
uprawdopodobni¢ ceny, ale te cene trzeba udowodni¢. Wystosowanie wezwania do wykonawcy rodzi po jego stronie
obowigzek obalenia domniemania, iz zawarta w ofercie cena nosi znamiona razgco niskiej (KIO 1287/14 czy KIO
918/14). Podkreslit, ze analizujgc tres¢ wyjasnien nie sposob dojs¢ do innego wniosku, ze wykonawca nawet nie
uprawdopodobnit, Zze cena za wykonanie zamowienia jest realna. Wyjasnienia sg nie tylko niespdjne, ale przede
wszystkim ich tre$¢ i szczegdlowa analiza dowodzg tego, ze cena zostata razgco zanizona. Respektujgc prawo
zamawiajgcego do bycia gospodarzem postepowania nie mozna sie jednak zgodzi¢ z mozliwoscig dokonywania oceny
wyjasnien w sposob catkowicie dowolny, przeczgcy zasadom logiki. Szczegélnie razgce w postepowaniu
zamawiajgcego jest postepowanie, w ktérym zamawiajgcy aprobuje niewiarygodne wyjasnienia wykonawcy American
Systems posiadajgc w aktach sprawy zdania odrebne cztonkéw komisji przetargowej, ktorzy w sposéb szczegdlowy
wykazali wprost, ze zaproponowana cena jest nierealna. Co istotne, zdania te wskazali pracownicy odpowiedzialni za
merytoryczng cze$¢ zamowienia, a wiec tacy, ktorzy w najwiekszym stopniu posiadajg wiedze o rynku i poziomie cen.
Zadecydowaly gtosy czionkdéw komisji przetargowej odpowiadajgcych za formalne prowadzenie postepowania, co
jaskrawie wskazuje, ze w niniejszym postepowaniu zwyciezyta zasada formalizmu, ktéra nie jest zasadg
postepowania. Podkreslit, iz Zamawiajacy kierujgc kolejne pismo do spétki American System zazgdat dodatkowych
wyjasnien dotyczgcych przedmiotowej kalkulacji. Zamawiajgcy w odpowiedzi otrzymat takg sama kalkulacje -
zmniejszeniu ulegta jedynie stawka roboczogodziny. Realno$¢ zastosowanej stawki nie zostata poparta zadnymi
dowodami. Znamienne sg stanowiska (zdania odrebne czionkéw Komisji Przetargowe;j), ktorzy w sposob niezwykle
szczegOtowy analizujgc ztozone wyjasnienia wskazujg na brak
mozliwosci realizacji zaméwienia za oferowang cene. Cztonkowie Komisji wskazuja, ze realizacja zamowienia przez
American System obarczona jest duzym ryzykiem.

W kolejnym trzecim zarzucie Odwotujgcy podniést, niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego
z tego powodu, iz tre§¢ ztozonej przez niego oferty jest niezgodna z trescig SIWZ. Powyzszy zarzut zdaniem Izby,
niewatpliwie dotyczyt w znacznej mierze zarzucanych Zamawiajgcemu czynno$ci zwigzanych z oceng ztozonych
wyjasnien odnoszacych sige razgco niskiej ceny oferty American Systems.

W zakresie niezgodnosci tej oferty podat iz Przystepujgcy zaoferowat zrealizowanie Etapu 1 technicznego w 1
dzien, co jest nierealne i niezgodne z trescig SIWZ American Systems Sp. z 0.0. w wyjasnieniach dotyczacych
elementédw majgcych wpltyw na wysokoS¢ ceny z dnia 7.03.2017 r. wskazat, ze osoby zaangazowane przez
wykonawce do realizacji zamowienia bedg realizowaty Etap techniczny nr 1 diuzej niz oferowany 1 dzien.

Wskazat, ze Przystepujacy nie jest w stanie dotrzymac terminu realizacji Etapu technicznego nr 1, ktory zaoferowat,
nawet przy uwzglednieniu zadeklarowanej w JEDZ liczbie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji zamdwienia w roli
Eksperta. Przedmiotowy termin jest istotny, gdyz wskazanie terminu realizacji Etapu technicznego nr 1 podlega ocenie
i punktaciji, jako jednego z kryteriéw oceny ofert w niniejszym postepowaniu. Dla terminu wykonania Umowy oznaczato
przy zatozeniu ciagtej pracy Ekspertow, 6,85 dnia (czas pracy Eksperta nr 1). Ponadto wykonawca ten nie uwzglednit
zakresu jaki jest wymagany dla realizacji Etapu technicznego nr 1 biorgc pod uwage, ze nie jest producentem
oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego i w Etapie tym nalezy zrealizowac¢ prace zwigzane z analizg kodu



zrodtowego, wykonac¢ integracje z istniejgcym oprogramowaniem i migracje danych, co w tym terminie jest oczywiscie
nierealne. Powyzsze wskazuje, ze Wykonawca nie jest w stanie dotrzymac terminu realizacji z oferty - 1 dzien, a co
wiecej wykazany przez Wykonawce w wyjasnieniach czas ma bezposredni zwigzek z kryterium oceny ofert - gdzie
czas realizacji Etapu technicznego 1 do 5-ciu dni jest wyzej oceniany.
Ponadto powyzsza niezgodno$¢ oznacza, ze Przystepujacy w celu uzyskania zamodwienia i zdobycia przewagi nad
konkurencjg w ziozonej ofercie wskazat mniejszg ilos¢ dni realizacji Etapu technicznego nr 1 niz przez niego
zaktadana w przedstawionej kalkulaciji, a takze niz wynika z zakresu przedmiotowego Etapu.

W zarzucie czwartym Odwotujgcy wskazat na zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo tego, ze
jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy w umowie zastrzegt, iz Etap nr 1 nie moze stanowi¢ wyzszej kwoty jak 5% umowy, Etap nr 2 to
10% kwoty umowy. Etap nr 4 to faczna warto$¢ zadan planowych do wykonania w przyszioSci, natomiast Etap nr 3
stanowi réznice pomiedzy wartoscig oferty, a
wartoscig Etapu nr 4. Dla Etapu nr 4 Zamawiajgcy szczegotowo opisat wymagania jakosciowe w Zatgczniku nr 7 do
Umowy. Powyzsze ma obrazowaé przedstawiona tabela

Tabela - wycigg z oferty American Systems:

1 Etap 5% 66 820,18

Il Etap 10 133 640,36
Il Etap 1 074 203,61
IV Etap 262200,00
tacznawartos¢ 1 336 403,61

Z powyzszych wyliczen wedlug Odwotujgcego jasno wynika, ze American Systems
~przesunat" wartosci z Etapu nr 4 do Etapu nr 3.

Odwotujgcy opiera swoj zarzut na przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktéry bezwzglednie nakazuje zamawiajgcemu
odrzuci¢ oferte, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem dziatanie American Systems skierowane
na przesuniecie wartosci Etapu 4 do Etapu 3 celem przesuniecia $rodkéw, kiérych moze nie skonsumowac
(Zamawiajacy moze nie zleci¢ elementow Etapu 4) do rozliczenia w Etapie 3, ktory jest formg ryczattu miesiecznego.
Czyn nieuczciwej konkurenciji, ktérego dopuscito sie American Systems, materializuje sie w naruszeniu art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zgodnie z ktérym, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W
zakresie subsumcji czynu, ktdérego dopuscit sie wykonawca do zastanych norm prawnych uznk, wskazaé nalezy, iz
katalog deliktow opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy. Zatem w
razie stwierdzenia, Ze nie zaistniat Zaden z deliktbw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie zidcity sie przesfanki
klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Ziszczenie przestanek
zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze
by¢ samodzielng podstawg do okre$lenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22
pazdziernika 2001r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i
wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Zlozenie oferty, w ktorej w sztuczny sposéb ,przesuwa" sig srodki w celu otrzymania korzysci finansowych w
formie ryczattu, winno by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

Dziatanie ukierunkowane na przeniesienie korzysci finansowych z Etapu 4, ktérego zakresu Zamawiajgcy moze
w ogole nie zleci¢, do etapu ryczattowego, nalezy uznac za
sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy uzyskaniu zaméwienia. W
konsekwenciji prowadzi to do naruszenia interesu przedsigbiorcow, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak
i tych potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby ziozy¢é swoje oferty w tym postepowaniu. Takie dziatanie jest objete
dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i jako takie stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z
nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt lll CKN
271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢
do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowe;j,
ktére jednocze$nie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu.

Zamawiajacy i Przystepujgcy do postepowania wykonawca American Systems zaprezentowali swoje



stanowisko w zakresie podniesionych zarzutbw na piSmie, wnoszgc po pierwsze o uznanie braku interesu
Odwotujgcego we wniesieniu odwotania, a po drugie wniesli o jego oddalenie w catosci. Przestawione w powyzszych
pismach procesowych stanowiska zostang przedstawione przy omawianiu poszczegélnych zarzutéw odwotania.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwolanie na rozprawie i uwzgledniajgc dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz stanowiska stron i
przystepujacego zlozone na pismie i zaprezentowane ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Odwotanie nie jest zasadne i zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Na wstepie oceny zasadnosci podniesionych zarzutébw, rozpoznania przez Izbe wymaga wniosek

przedstawiony przez Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze Odwotujacy nie wypetnia przestanek z art. 179 ust.1 Pzp
poniewaz, cena jego oferty w sposéb niemalze dwukrotny przekracza kwote wskazana na otwarciu ofert, ktora
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie réznica miedzy
zadeklarowanymi mozliwo$ciami Zamawiajgcego, a ceng oferty Odwolujgcego wynosi okoto
86 %.Ponadto Zamawiajgcy w pismie z dnia 14 kwietnia 2017 r. dot. wyboru najkorzystniejszej oferty stwierdzit, ze
kwota, jakg przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia
jest kwotg ostateczng i maksymalng. Wobec tego uzna¢ nalezy, ze Tylda Sp. z 0.0. nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia.
Zamawiajacy wskazat nadto, ze Odwotlujacy posiadajac wiedze, ze Zamawiajgcy nie zwiekszy kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia. domagajgc sie wyboru swojej oferty, wycenionej na 3.468.600,00 zt jako oferty
najkorzystniejszej w rzeczywistosci dazy do uniewaznienia postepowania, ma bowiem $wiadomos¢, ze Zamawiajgcy
w tym postepowaniu zamdéwienia mu nie udzieli. Ponadto podkreslit, ze Odwolujgcy byt Swiadom takiego stanowiska
Zamawiajgcego podanego w informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty, jednakze tej informacji nie objat zarzutami
odwotania.

Podkreslenia zdaniem Izby, wymaga kwestia, ze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych traktujg
odwotanie jako $rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcej na mozliwosci
uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia - wyboru oferty wykonawcy odwotujacego sie w danym postepowaniu
jako najkorzystniejszej. Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi srodka majgcego na
celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale $rodek zmierzajgcy do wyboru oferty
odwotujgcego. Tym samym, odwotfanie musi by¢é skierowane wobec tych czynnosci Zamawiajgcego, co do ktérych
potwierdzenie podniesionych zarzutdbw pozwoli Odwotujgcemu na uzyskanie tego zaméwienia. Zasadnym jest
przywotanie w tym zakresie tresci z orzeczenia SO w Poznaniu sygn akt X Ga 85/15 z 15 maja 2015 r., gdzie Sad
stwierdzit, Ze Wykonawca, wnoszac Srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego
zamodwienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Obie
przestanki materialnoprawne, wynikajace z art. 179 ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do
tego konkretnego postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego postepowania, jakie moze ewentualnie toczy¢ sie w
wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem
w uzyskaniu danego zamdwienia ani mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywaté w
odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w ktorym skiadane jest odwofanie,
a nie jakiego$ potencjalnego, ktére hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia obechego
postepowania. Dlatego tez stwierdzenie braku tej legitymaciji skutkuje koniecznoscig oddalenia odwotania, bez
rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich tresci merytorycznej i ich zasadnosci ( por. wyrok SO w todzi sygn. akt Xlll
Ga 379/12, wyrok KIO z dnia 15 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 1025/13, KIO 1047/13).

W przedmiotowym stanie faktycznym niewatpliwym jest, Ze cena oferty Odwolujgcego w sposéb znaczacy —
prawie dwukrotnie, przekracza kwote ktérg Zamawiajgcy podat jako tg ktérg zamierza sfinansowac¢ przedmiot
zaméwienia. Tym samym mato prawdopodobnym jest
aby ta kwota zostata zwiekszona. Jednakze zwr6ci¢ nalezy uwage na kwestie, iz przedmiotem badania Izby w tym
zakresie mogg by¢ dopiero czynnosci Zamawiajgcego ktore legly u podstaw uniewaznienia postepowania w oparciu o
podstawe z art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp. Taka sytuacja dotychczas w postepowaniu nie zaistniata i wszelkie rozwazania co
do mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamoéwienia mogg by¢ tylko hipotetyczne.

ZauwazyC¢ nalezy, ze Izba juz na tym etapie postepowania moze przesgdzi¢ o mozliwosci lub jej braku
zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zaméwienia, jednakze niezbedne jest przedstawienie konkretnych dowodéw w
tym zakresie. W orzecznictwie lzby wypracowana zostata linia orzecznicza, iz dowodem przesgdzajgcym o braku
mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamowienia, jest o$wiadczenie dysponenta budzetu badz organu



mogagcego wnioskowa¢ o zmiane budzetu. Natomiast, zdaniem Izby o$wiadczenie, o braku mozliwosci zwigkszenia
srodkow finansowych na sfinansowanie zamoéwienia zfozone przez dyrektora Wydziatu Zamoéwienn Publicznych,
bedgcego organem wykonawczym dyspozycji budzetowych, z takiego przymiotu nie moze korzystac.

Dlatego tez z powodu braku dowoddw, a tym samym mozliwosci przesadzenia co do mozliwosSci zwigkszenia
kwoty na sfinansowanie zamoéwienia, wniosek o uznanie braku spetniania przez Odwotujgcego przestanek z art. 179
ust.1 Pzp nalezy uzna¢ w tym stanie faktycznym za niezasadny.

W zakresie zarzutu pierwszego, ktory wg. oswiadczenia Odwolujgcego obejmuje zarzuty ozn. nr 1,2 i 7
wskazane w czesci wstepnej odwotania w ktérych Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy w zwigzku z art. 45 ust 6 pkt 5 poprzez niezasadne odrzucenie jego oferty z powodu niewtasciwego
whniesienia wadium.

Odwotujgcy wnioést wadium w formie porgczenia. W tresSci poreczenia podano, iz udziela sig¢ solidarnego
poreczenia za zobowigzanie oferenta do zapfaty wadium. Porgczenie jest terminowe i zawarte na okres zwigzania z
ofertg tj. 60 dni. Nie ztozenie w tym terminie prawidtowego wezwania do zaptaty wadium skutkuje jego wyga$nigciem.
W §4 zapisano natomiast, iz wezwanie musi by¢ sporzadzone w formie pisemnej pod rygorem bezskutecznosci. Do
wezwania skierowanego do Poreczyciela nalezato m.in. przedtozy¢ dowod wezwania Zobowigzanego do zaptaty
wadium (np. pisemne wezwanie z dowodem doreczenia) wraz z ewentualng odpowiedzig Zobowigzanego oraz ztozy¢
o$wiadczenie, ze naleznoS¢ obejmujgca zaptate wadium nie zostala uregulowana przez Zobowigzanego w
wyznaczonym terminie. W tre$ci SIWZ nie zawarto zadnych wymogoéw co do tresci poreczenia.

Zamawiajgcy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujacego
podat, ze w §3 ust. 2 Poreczenia udzielonego przez Lubuski Fundusz Poreczen Kredytowych Sp. z 0.0. wskazano, ze
poreczyciel zobowigzuje sie dokona¢ wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego bezwarunkowo, nieodwotalnie i na
pierwsze
zadanie. Podkreslit, iz w §1 Poreczenia wskazano takze, ze poreczenie przewiduje solidarng odpowiedzialno$é
poreczyciela, jednakze dalsze zapisy ww. poreczenia temu przeczg - wynika z nich bowiem subsydiarna
odpowiedzialno$¢ poreczyciela. W przedmiotowej sprawie poreczyciel, tj. Lubuski Fundusz Poreczen Kredytowych Sp.
Z 0.0., pomimo podania na poczatku, ze udziela solidarnego poreczenia, zawart w dokumencie poreczenia zapis, iz
skuteczne wezwanie Poreczyciela do zaptaty zatrzymanego wadium wymaga uprzedniego wezwania w tym zakresie
zobowigzanego, tj. TYLDA Sp. z 0.0. W poreczeniu ustalono takze, ze jezeli Zamawiajacy nie ziozy poreczycielowi
wezwania do zaptaty wadium spemiajgcego ww. wymagania formalne to skutkowa¢ to bedzie wygasnigeciem
poreczenia. Wsréd owych wymagan formalnych wskazano, ze Zamawiajacy ma obowigzek przedtozy¢ w wezwaniu
zfozonym w okresie waznosci wadium, cyt. ,,dowdd wezwania Zobowigzanego do zaptaty wadium np. pisemne wezwanie
do zaptaty wraz z dowodem doreczenia (wystarczajaca jest kopia poswiadczona za zgodnosc¢ z oryginatem przez osobe
upowazniong przez Zamawajgcego) waz z ewentualng odpowedzig Zobowigzanego" oraz cyt. ,0Swiadczy¢, ze
nalezno$¢ obejmujaca zaptate wadium nie zostata uregulowana przez Zobowigzanego w wyznaczonym terminie".

Zamawiajgcy w tym zakresie podat, ze oczekiwane dziatanie Zamawiajgcego w postaci przedtozenia jako

zatgcznik do wezwania poreczyciela, wezwania Wykonawcy (zobowigzanego) do spetnienia Swiadczenia, oraz
os$wiadczenia o nieuregulowaniu zaptaty wadium przez Wykonawce, to warunki dodatkowe sprzeczne z podang w §1
poreczenia informacjg o odpowiedzialnosci solidarnej poreczyciela. Nadto w dokumencie poreczenia podkreslono, ze
jest ono terminowe, gdyz zaréwno okres odpowiedzialnosci Poreczyciela jak i termin na dokonanie czynnosci
zatrzymania wraz z uprzednim wezwaniem Odwotujgcego winien zawiera¢ sie w terminie 60 dni na jaki ustalono
wazno$¢ poreczenia zaptaty wadium. Stwierdzit, ze wadium powinno zabezpieczac oferte przez caly okres zwigzani
ofertg, co oznacza, ze w calym okresie zwigzania oferta Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ skorzystania z tego
zabezpieczenia.
Podkreslit, ze biorgc pod uwage, iz termin zwigzania ofertg wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ wynosi 60 dni, to
tym samym przediozone przez Odwolujgcego poreczenie nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego
zatrzymania wadium we wszystkich mogacych wystgpi¢ przypadkach, w szczegélnosci kiedy podstawa do
zatrzymania wadium nastgpi np. w ostatnim dniu uplywu terminu zwigzania ofertg, gdyz poreczenie po uptywie 60 dni
wygasa. Wynika to z faktu, ze poreczyciel wprowadzit warunki, ktére pod rygorem wygasniecia poreczenia musza by¢
spetnione przed uptywem terminu 60 dni.

Izba odnoszac sie do powyzszego uznaje za zasadne stanowisko Zamawiajgcego,
ze zlozone przez Odwotujgcego wadium w formie poreczenia - biorgc pod uwage tres¢
o$wiadczenia poreczyciela,nie zabezpiecza w petni interesu Zamawiajgcego w tym zakresie.

Poza sporem pomigdzy stronami byta kwestia, iz dla mozliwosci uzyskania kwoty wadium Zamawiajgcy musi
podjaé szereg dziatan formalnych, ktérych spetnienie daje mozliwos¢ skutecznego wystgpienia do Poreczyciela o
wplate do Zamawiajgcego kwoty zatrzymanego wadium. Niewatpliwym jest takze, ze Zamawiajgcy decydujac sie na



zatrzymanie wadium winien wpierw wystgpi¢ do wykonawcy o zaptate wadium i dopiero w sytuacji odmowy z jego
strony zaptaty kwoty wadium Zamawiajagcy ma prawo wystapi¢ o zaptate do poreczyciela, dotgczajgc do wezwania
dowdd skierowania wezwania do wykonawcy oraz (ewentualnie) jego stanowisko w tym zakresie. Wszystko to musi
nastgpi¢ w terminie na jaki poreczenie wadialne zostato ztozone.

Na powyzszg okoliczno$¢ nalezy przywota¢ postanowienia §3 pkt 4 ppkt b ,nie ztozenie w terminie wezwania do
zapftaty wadium spetniajgcego wymagania formalne, o ktérych mowa w § 4, skutkuje jego wygasnieciem”, oraz §4 pkt 2
~Wezwanie do zaptaty wadium skierowane przez Zamawajgcego do Poreczyciela powinno by¢ sporzgdzone w formie
pisemnej pod rygorem bezskutecznoSci. Zamawiajacy w razie kierowania o$wiadczen przez swojego reprezentanta
obowigzany jest przedtozy¢ pisemne umocowanie. Kopie dokumentéw przedktadane przez Zamawiajgcego powinny byc¢
poswiadczone za zgodnoS¢ z oryginatem przez osobe umocowang przez Zamawiajgcego” Niewatpliwie powyzsze
warunki postawione Zamawiajgcemu dla uzyskania wadium czynig je zabezpieczeniem zaréwno warunkowym, jak i
subsydiarnym. Oczekiwane dziatanie w postaci przediozenia jako zatgcznika do wezwania poreczyciela, wezwania
zobowigzanego do spetnienia Swiadczenia w okreslonym terminie, moze by¢ odczytywane jako dodatkowy warunek
ograniczajgcy powyzej wskazang w art. 366 §1 k.c. i art. 881 k.c. odpowiedzialno$¢ solidarng poreczyciela. Nalezy tez
zwréci¢ uwage na postanowienie §1 oswiadczenia, gdzie jest mowa o wymagalnym zobowigzaniu oferenta, co
wskazywatoby na to, ze wezwanie do poreczyciela mozna skierowa¢ dopiero po uplywie terminu wyznaczonego
oferentowi do zaptaty wadium.

Izba wskazuije, iz okreSlona w Pzp forma sktadanego wadium, ma w szczegolnosci odniesienie do wskazania
grupy podmiotéw mogacych je udzielic. Nie jest zasadne stanowisko Zamawiajgcego, iz forma skladanego wadium
powoduje mozliwos¢ nalozenia na Zamawiajgcego roznego rodzaju obowigzkéw, ktdre réznicujg ptynnosc
zabezpieczenia wadialnego. W tym postepowaniu Odwotujgcy zarzucat nadto, ze Zamawiajgcy nie doszczegotowit
wymagan co wadium sktadanego w formie poreczenia. Zdaniem Izby takie uszczegdlowienie nie jest niezbedne, gdyz
wadium sktadane w kazdej formie winno mie¢ takg sama ptynnos¢. Kodeksowe regulacje dot. umoéw w oparciu o ktore
wadium jest udzielane winny doznawaé pewnych ograniczen po to, aby zamawiajgcy w razie zaistnienia podstawy do
zatrzymania wadium, okre$lonych w ustawie Pzp miat mozliwos¢ w kazdej

sytuacji zrealizowa¢ swoje prawo i obowigzek w tym zakresie. Nadto opierajgc sie na ugruntowanych pogladach
doktryny oraz linii orzeczniczej sadow i KIO stwierdzi¢ nalezy i postanowienia ww. uméw w zakresie wadium winny
zawierac takie ustalenia, aby wadium wniesione w formie poreczenia, gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowej miato
takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, ¢ o oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty
wadium nie moze by¢ utrudnione. Zdaniem Izby, zawarciu w umowach takich postanowien nie stojg na przeszkodzie
kodeksowe regulacje w zakresie poszczeg6lnych rodzajow umow. To nie rodzaj umowy, ale jej treS¢ przesgdza o
prawidtowosci wniesionego wadium.

Nalezy takze podkreslic, ze wadium winno zabezpiecza¢ interes Zamawiajgcego, przez caly okres na jaki
zostalo ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajacy winien mie¢ praktyczng mozliwos¢ dokonania zatrzymania wadium
do uptywu terminu na jaki zostato ustanowione. W tym aspekcie Izba aprobuje stanowisko Zamawiajacego, iz podjecie
przez Zamawiajgcego wszystkich czynnosci niezbednych do wystgpienia do Poreczyciela zajmie Zamawiajgcemu min
2- 3 dni. Przy postawionym warunku, ze wszystkie czynnosci, zwigzane z dochodzeniem wadium muszg by¢
wykonane w terminie 60 dni, czyli okresie wazno$ci poreczenia, nalezy przyja¢, ze ustalone w oparciu o tg umowe
poreczenia wadium nie daje mozliwosci jego zatrzymania w catym okresie jego obowigzywania. Trudno logicznie
wywodzi¢, ze jesli zdarzenie majgce skutkowac zatrzymaniem wadium nastgpi np. w 59 dniu jego waznosci o godz.
18,00 to Zamawiajgcy bedzie w stanie wykona¢ wszystkie wymagane czynnosci wobec wykonawcy i zdgzy jeszcze
przed pdéinocg w przepisanej formie, przesta¢ Poreczycielowi informacje o zatrzymaniu wadium

Zlozone przez Odwolujgcego na rozprawie oSwiadczenie — wyjasnienia poreczyciela, po pierwsze, w zaden
sposob nie rozwiewajg watpliwosci zwigzane za koniecznoscig zatatwienia wszelkich formalnosci zwigzanych z
wyptatg wadium w terminie jego obowigzywania, a po drugie zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 21 stycznia 2011 r., o
sygnaturze KIO 36/11 ,Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nie jest treScig oferty, a zatem nie maja do niego
zastosowania przepisy art. 87 ust. 1iart. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Brak jest takze mozliwosci uzupemienia tresci gwarancji
po terminie sktadania ofert, wtrybie art. 26 ust. 3 p.z.p., jak rowniez poprawienia bfednej gwarancji na etapie oceny ofert.
Dlatego tez poprawne wniesienie wadium jest bardzo istotne gdyz dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium nie
mozna uzupetia¢ ani wyjasniac.

Tym samym Izba stwierdza, ze tak wniesione wadium nie daje Zamawiajgcemu mozliwosci jego zatrzymania
we wszystkich sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, zaistnialych w trakcie jego waznosci.
Konsekwencjg tego byto zasadne odrzucenie oferty, dla ktérej takie wadium wniesiono, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp.

Zdaniem Izby zauwazy¢ nalezy, iz inaczej ksztattowataby sie przedmiotowa sytuacja, gdyby w dokumencie



poreczenia znajdowat sie zapis, ze wadium obejmuje wszelkie zdarzenia uzasadniajgce zatrzymanie wadium powstate
w trakcie jego obowigzywania, a Zagdanie zatrzymania wadium moze zosta¢ ztozone takze w okre$lonym terminie, juz
po jego wygasnieciu.

Izba biorgc pod uwage powyzszg sytuacje, stwierdza, ze w sytuacji kiedy wedtug orzeczenia Izby odrzucenie
oferty Odwolujgcego stato sie zasadne, to rozstrzygniecie pozostatych zarzutéw nie ma znaczenia dla Odwotujgcego,
gdyz w tym postepowaniu nie ma on mozliwosci uzyskania zaméwienia. Pozostate zarzuty odwotania nawet gdyby
okazaly sie zasadne to i tak nie bedg miaty wptywu na sytuacje prawng Odwotujgcego w tym postepowaniu Pomimo tej
sytuaciji Izba uznaje za zasadne dokonanie oceny pozostatych zarzutéw odwotania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty wybranego wykonawcy — Przystepujgcego, to na
wstepie wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy ustalit ryczattowy sposdb wynagrodzenia za wykonanie zamoéwienia co
wynika to z tresci SIWZ (np. z rozdziatu Xl pkt 1 SIWZ czy tez z §5 ust. 5 wzoru umowy). Tym samym wykonawcy nie
byli zobowigzani do przedkiadania kosztoryséw szczegdlowych, a przedstawiane informacje w tym zakresie majg
Znaczenie pomochnicze.

Zamawiajgcy odnoszac sie do tego zarzutu odwotania wskazat miedzy innymi na kwestie, ze gtéwnym
elementem kosztotwérczym w przedmiotowym zaméwieniu sg koszty osobowe. Wykonawca kalkulujgc cene swojej
oferty i ryzyko zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia ustalat ile oséb przewiduje do realizacji zaméwienia -
oprécz oséb wykazywanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy dopuszczat
w SIWZ mozliwo$¢ petnienia przez jedng osobe wiecej niz jednej z funkcji eksperckich. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie
jest zainteresowany rozliczaniem realizacji zamowienia w podziale na roboczogodziny przeznaczone na wykonanie
etapdéw technicznych, na jakie podzielone zostato zamdwienie - gdyby byto inaczej, wowczas Zamawiajgcy wskazatby
w SIWZ, ze wynagrodzenie wykonawcy ptatne bedzie za roboczogodziny realizacji zamoéwienia. Dla Zamawiajgcego
jest istotne, aby zaméwienie wykonane zostato przez wykonawce zgodnie z warunkami zawartymi w umowie - zatem
o tym, czy umowe realizowa¢ bedzie zesp6t kilkunastu czy tez kilkudziesieciu oséb, decyduje wykonawca.
Zamawiajacy wymagat jedynie, aby warto$¢ kosztow pracy osoéb realizujgcych zamowienie przyjeta do ustalenia ceny
oferty nie byta nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisdw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r,,
poz. 847). Przystepujgcy wymodg ten wypehit, co wykazane zostato w ziozonych wyjasnieniach. Wyjasnienia
Przystepujgcego potwierdzity, ze koszty pracy przyjete przez niego w kalkulaciji
zaoferowanej ceny nie naruszajg obowigzujgcych przepisow prawa. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Zamawiajacy wystosowat ww.
wezwania, pomimo tego, iz miat juz wéwczas watpliwodci czy w sytuacji zaistniatego w postepowaniu stanu
faktycznego mozna méwic o cenie razgco niskiej w odniesieniu do oferty American Systems Sp. z 0.0., czy tez jednak
bardziej zasadnym bytoby stwierdzenie, ze to ceny oferty dwéch pozostatych wykonawcéw, tj. Odwolujgcego oraz
OPENMAR Sp. z 0.0. Sp. j., sg W razgcy sposob zawyzone, a wykonawcy ci dziatajg w porozumieniu.

Nadto wskazat, ze Zamawiajgcy przeprowadzit analize rynku pod katem kosztow ponoszonych przez inne

samorzady wojewodzkie na podobne zamowienia dotyczgcych utrzymania i rozwoju narzedzi do przeprowadzania
naboréw wnioskow i oceny tychze wnioskow. Z analizy tej wynika, ze utrzymanie i rozwdj tego rodzaju narzedzi to
koszty rzedu od 2.000,00 zt do okoto 6.500,00 zt Sredniomiesiecznie. W przypadku przedmiotowego postepowania -
oferta uznana za najkorzystniejszg przedstawia Sredniomiesieczng cene ryczattowg w wysokosci 41.762,61 zt (przy
zalozeniu, ze zamodwienie realizowane byloby przez okres 32 miesiecy). Zestawiajgc ww. wartosci ze
Sredniomiesieczng ceng wynikajgcg z oferty Odwoltujgcego, wynoszacg 108.393,75 zt, odnies¢ mozna wrazenie, ze to
nie cena oferty uznanej za najkorzystniejszg mogtaby zosta¢ uznana za razaco niska, a raczej, ze to cena oferty
Odwotujgcego jest ceng razgco wysoka.
Dodat, ze Zamawiajacy posiada juz system do naboréw i oceny wnioskow (system ten zostat zakupiony za cene
152.384,70 z1). Przedmiotem niniejszego zamdwienia publicznego jest rozbudowa tego systemu, jego utrzymanie oraz
przygotowanie dodatkowych raportéw. W opinii Zamawiajgcego realne koszty zakladanej przez Zamawiajgcego
rozbudowy i utrzymania systemu posiadanego przez Zamawiajgcego to Sredniomiesiecznie koszty rzedu 25.000,00 zi.
W tym stanie rzeczy wiasciwym jest zdaniem Zamawiajgcego stwierdzenie, ze Przystepujacy zostat wezwany do
wyjasnienia ceny nie z uwagi na watpliwosci Zamawiajacego co do ceny zaoferowanej przez ww. Wykonawce, a
jedynie z przyczyn formalnych - tj. ze wzgledu na ponad trzydziestoprocentowg réznice pomiedzy ceng oferty
Wykonawcy a $rednig ceng wynikajgca ze ztozonych w postepowaniu trzech ofert.

Izba dokonata szczego6towej oceny oferty Przystepujacego, a takze tresci wezwan w zakresie potrzeby ztozenia
wyjasnien oraz ztozonych wyjasnien i stwierdza, ze cena ta w stosunku do dwoch pozostatych ofert jest ceng niska,
jednakze brak jest podstaw do stwierdzenia, ze za zaoferowang cene Przystepujacy nie bedzie w stanie wykonaé
przedmiotowego zaméwienia. Wskazujg na to zlozone wyjasnienia Przystepujgcego, a takze poréwnanie cen za



Swiadczenie podobnych ustug dla innych Urzeddéw Marszatkowskich w kraju. Oczywiscie kazde zamowienie tego typu
jest inne, inne sg tez oczekiwania zamawiajacych w tym zakresie, ale fakt, ze Przystepujacy oferuje wykonanie tego
zamowienia za kwote wielokrotnie wyzszg od cen realizacji podobnych uméw w innych wojewddztwach nie moze byé
poczytany jako kwota nierealna. Wskaza¢ nalezy takze co wykazano na rozprawie iz Przystepujgcy podobne
zamowienia realizuje dla innych samorzadoéw, tym samym trudno zatozyc, iz dokonujgc kalkulaciji ceny tej oferty nie byt
mu znany zakres zadan do wykonania.

Zdaniem Izby podkreslic nalezy, iz niemalze caly koszt wykonania tego zamowienia to koszty osobowe
zwigzane z wynagrodzeniem oséb, a te zalezg od mozliwosci pozyskania przez Przystepujacego oséb, do wykonania
tego zamowienia za okreslong cene.

Za niezasadne nalezy uzna¢ stanowisko Odwolujgcego, ktéry do wyliczen ceny oferty Przystepujgcego przyjat
dziewieciogodzinny dzien pracy na podstawie okresu, w jakim majg funkcjonowac konsultacje telefoniczne, o ktérych
mowa w rozdziale Il lit. a i b zatgcznika nr 7 do wzoru umowy - od 7:30 do 16:30 i na zasadzie analogii zastosowat takg
ilos¢ godzin w ciagu dnia pracy do innych zadan, kiére majg zosta¢ wykonane w ramach zaméwienia). Takie zatozenie
nie znajduje odzwierciedlenie w SIWZ, gdyz jedna osoba moze petnic role kilku ekspertow dlatego osoby zatrudnione
przez wykonawce przy realizacji zamowienia nie muszg pracowac li tylko nad tym jednym zamowieniem. To ze
Zamawiajacy wskazat we wzorze umowy, ze "Wykonawca bedzie realizowat Umowe przy czynnym udziale osob
wskazanych w ofercie jako Eksperci”, nie oznacza jeszcze, ze powinni oni poswieci¢ na swoje zadania w ramach
zamowienia 6039 roboczogodzin.

Przystepujgcy nadto wykazat, iz Zamawiajgcy na etapie postepowania udostepnit dokumentacje kodu
zrodtowego SNOW, Dokumentacje techniczng SNOW, Instrukcje Administratora oraz Instrukcje Uzytkownika.
Dokumentacja techniczna jest przeznaczona dla oso6b, ktére mogg pracowa¢ nad modyfikacjg systemu, zawiera
doktadny opis metody dziatania programu, rozmieszczenia i sposobu dziatania poszczegolnych komponentéw itp. Ze
wzgledu na swojg nature jest ona przeznaczona dla programistow, natomiast dla zwyklego uzytkownika moze
wydawac sie niezrozumiata. Dokumentacja opisuje kod aplikacji i nie ma potrzeby analizy kazdej linii kodu, jak twierdzi
Odwotujgcy. Przystepujacy modyfikowat juz wiele projektow w oparciu o podobng dokumentacije i posiada szerokie
doswiadczenie w tym temacie. Bezpodstawne jest twierdzenie o analizie kazdej linii kodu Zrodiowego, a kalkulacje
czasu niezbednego do jego analizy zaprezentowane przez Odwotujgcego sg zdecydowanie zawyzone. Podkreslic
nalezy takze, iz zarzut ten Odwotujgcy opierat w szczegdlnosci na twierdzeniu, ze Zamawiajacy wymagat ciggtego
udziatu ekspertow (§9 ust. 4 zd. 1 wzoru umowy) w realizacji zamowienia.

Izba stwierdza, ze w tresci SIWZ nie ma zastrzezenia, z ktérego wynikatoby, ze wskazani w ofercie eksperci
majg wykonywac swoje czynnoSci w ciggu catego dnia roboczego tylko i wylgcznie na rzecz Zamawiajacego, tj. po 9
godzin kazdego dnia roboczego przez zaktadane 671 dni roboczych realizacji zamowienia.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdza, ze podstawg twierdzern Odwotujgcego jest zatozenie, iz
tylko kalkulacja kosztow wykonania zamoéwienia dokonana przez niego jest prawidiowa i kazde odstepstwo od tego
zatozenia na ,in minus” wskazuje na brak wiasciwej wyceny oferty i tym samym jej razagco niskg cene. Powyzsze nie
znalazto potwierdzenia w dokumentacji postepowania oraz analizie wyjasnien ziozonych przez Przystepujgcego w
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego. Dlatego tez powyzszy zarzut Izba uznaje za niezasadny. Nadto odnoszac
sie do zarzutu niewtasciwej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny
Izba po ich analizie — biorgc pod uwage powyzsze ustalenia uznaje zarzut ten za niezasadny.

W kolejnym zarzucie trzecim zarzucie Odwotujacy podniost, niezasadne zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego z tego powodu iz tre$¢ ztozonej przez niego oferty jest niezgodna z treScig SIWZ. Zamawiajacy
odnoszac sie do tego zarzutu podkreslit, ze podniesiony zarzut nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym.
Odwotujgcy twierdzi, ze zaoferowana przez Przystepujgcego mozliwos¢ zrealizowania Etapu technicznego nr 1 w
ciggu 1 dnia skutkowa¢ powinno uznaniem jego oferty za niezgodng z treScig SIWZ. Takie stanowisko wedlug
Zamawiajgcego nie jest zgodne z treScig SIWZ, gdyz w rozdziale Xl pkt
4.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza mozliwos¢ realizacji Etapu technicznego nr 1 w ciggu 1 dnia, i termin
ten bedzie punktowany w takiej samej wysokosci jak termin realizacji tego etapu w 2, 3, 4 czy tez 5 dniach - za kazdy z
tych terminéw wykonawca mégt otrzymac 40,00 pkt w kryterium , Termin realizacji Etapu technicznego nr 1". Podkreslit,
ze na etapie przed uplywem terminu sktadania i otwarcia ofert zaden z wykonawcéw nie podwazyt mozliwosci realizacji
zamowienia w okresie punktowanym tj. od 1 do 5 dni.

Izba uznaje zasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie uznajac je jako wiasne. Niezasadne jest
stanowisko Odwotujgcego, ze wskazanie 1 dnia na realizacje Etapu nr 1 bylo celowym dagzeniem do uzyskania
maksymalnej punktacji. Wynika to z faktu iz takg samag maksymalna ilo§¢ punktow w tym kryterium mozna bylo
uzyska¢ za wskazanie terminu realizacji tego etapu do 5 dni. Takie zatozenie w ofercie Przystepujgcego wynika z



zatozen co do metodologii realizacji przez niego catego zamoéwienia. Biorgc to pod uwage |zba przedmiotowy zarzut
uznaje za niezasadny.

W zarzucie czwartym w brzmieniu opisanym w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze oferta
Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

W tym zakresie Zamawiajgcy podat, ze Odwolujacy w swoim odwotaniu stwierdzit jakoby cyt. ,Zamawiajacy w
umowie zastrzegt iz Etap nr 1 nie moze stanowi¢ wyzszej kwoty jak 5% umowy, Etap nr 2 to 10% kwoty umowy".
Powyzsze twierdzenie nie ma zadnego oparcia w tresci SIWZ
Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy myli pojecie ,ceny" z pojeciem ,ptatnosci". Zamawiajgcy w §5 ust.
1 wzoru umowy wskazat, ze za Etap techniczny nr 1 wyptaci
wykonawcy nie wiecej niz 5% wynagrodzenia catkowitego brutto, a za Etap techniczny nr 2 - nie wigcej niz 10%
wynagrodzenia catkowitego brutto. Zastrzezenie Zamawiajgcego nie oznacza, ze ,cena" Etapu technicznego nr 1 czy
tez Etapu technicznego nr 2 ma wynosi¢ odpowiednio 5% lub 10% ceny oferty (wynagrodzenia catkowitego brutto).
Ptatno$¢, jaka zostanie przez Zamawiajgcego dokonania za ww. etapy umowy, nie jest zwigzana z kosztami, jakie
faktycznie wykonawca poniesie w zwigzku z realizacjg obu ww. etapdéw technicznych. Etap techniczny nr 4 rozliczany
bedzie powykonawczo za zrealizowanie poszczegdélnych elementéw wskazanych przez Zamawiajgcego dla tego
etapu. Za realizacje Etapu technicznego nr 3 Zamawiajgcy ptacit bedzie réwne raty miesieczne w wysokosci obliczonej
przez Zamawiajgcego z zastosowaniem zastrzezen procentowych dla ptatnosci za realizacje Etapu technicznego nr 1
i 2, po odliczeniu wynagrodzenia za Etap techniczny nr 4. Stanowisko Odwotujgcego zatem jakoby American Systems
Sp. z 0.0. celowo rozkiadat i
sprzesuwat" koszty, aby zapewni¢ sobie przyspieszony strumien ptatnosci, nie ma odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Izba analizujgc tres$¢ uzasadnienia odwotania w $wietle tresci ztozonej oferty stwierdza, ze Odwotujgcy zarzut
ten wigze z zarzutem dotyczacym razaco niskiej ceny oferty Przystepujgcego, a takze domniemaniem przesuniecia
przez Przystepujacego kosztéw realizacji etapu 4 do etapu 3. To ze Przystepujacy wycenit w ofercie koszt realizacji
przedmiotu zaméwienia na kwote nizszg niz Odwotujgcy nie uzasadnia twierdzenia iz uczynit to w celu eliminaciji
innych uczestnikéw rynku zamoéwien, oferujac rzekomo wykonanie zamdwienia ponizej kosztow wykonania. Znamienne
w tym zakresie jest ustalenie, ze w zakresie etapu 4 gdzie Odwolujacy kwestionujgc ustalony koszt jego realizacii
przez Przystepujacego sam Odwolujgcy w swojej ofercie wskazuje, iz zrealizuje ten etap za kwote za kwote
200.600,00 z4, tj. nizszg o ponad 60.000,00 zt od wyceny Przystepujacego. W zakresie tych kwot w ofertach obu
wykonawcow nalezy zwréci¢ uwage takze na fakt, iz cena oferty Odwotujgcego jest prawie dwukrotnie wyzsza od ceny
ofertowej Przystepujacego. Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze brak jest podstaw w opisanym stanie
faktycznym podstaw do uznania zasadnosci podniesionego zarzutu.

Izba na marginesie tego zarzutu, gdzie zamawiajacy stwierdzit iz przy prébie wystania przez Zamawiajgcego do
OPENMAR Sp. z o.0. informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty okazato sie, ze jeden z numeréw telefonu podany
w ofercie OPENMAR Sp. z 0.0. sp. j. jest numerem telefonu do sekretariatu oddziatu Odwotujgcego. Izba uznaje takg
sytuacje za budzgcg powazne watpliwosci co do uczciwego konkurowania tych wykonawcow w postepowaniu. Nie jest
rzeczg normalna iz konkurujgcy w postepowaniu w sposob rzeczywisty wykonawcy, zamieszczajg w swojej ofercie
numer telefonu do komunikacji z Zamawiajgcym, bedgcym kontaktem do innego wykonawcy sktadajacego rowniez
oferte w tym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie przepiséw art. 190 ust. 1 7; 191 ust. 2 oraz 192 ust.1 ustawy Pzp, Izba uznata, ze brak jest podstaw do
przyjecia iz w postepowaniu doszto do naruszenia przepisow wskazanych w petitum odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w
oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
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