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WYROK

z dnia 19 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Renata Tubisz

Protokolant: ~ Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 18 lipca 2019r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2019 r. przez odwotujgcego: B. B. i J. B.
dziatajgcy jako wspolnicy spotki cywilnej pod nazwg ,AIRBE” ul. Ugorek 8/49, 31-456 Krakow
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: POLSKIE RADIO - Spétka Akcyjna,

Al. Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa

przy udziale przystepujacego: STUDIOTECH POLAN D Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig, ul. Bazancia 53, 02-892 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie

po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz nakazuje zamawiajgcemu ponowny wybdr najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza POLSKIE RADIO-Spétka Akcyjna, Al. Niepodlegtosci
77/85, 00977 Warszawa

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez B. B. i J. B.
dziatajacy jako wspolnicy spotki cywilnej pod nazwa ,AIRBE” ul. Ugorek 8/49, 31-
456 Krakow tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od POLSKIE RADIO - Spdtka Akcyjna, Al. Niepodlegtosci 77/85, 00-977
Warszawa kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych

zero groszy) na rzecz B. B. i J. B. dziatajgcy jako wspdlnicy spdtki cywilnej pod

nazwg ,AIRBE” ul. Ugorek 8/49, 31-456 Krakéw, stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 ., poz. 1986 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 Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .....ccccoviieeeeieeiiee e



Uzasadnienie

Odwolujacy to B. B. i J. B.dziatajacy jako wspdlnicy spotki cywilnej pod nazwg ,AIRBE” s.c. z
siedzibg ul. Ugorek 8/49, 31-456 Krakow sktadajgcy odwotanie w postepowaniu prowadzonym
przez POLSKIE RADIO S.A. z siedzibg al. Niepodlegtosci 77/85, 00-977 Warszawa.

Postepowanie dotyczy udzielenia zamoéwienia publicznego na produkcyjno-transmisyjny woz

muzyczny na potrzeby Polskiego Radia S.A. (znak sprawy: BZP.B5.14.2019).

Postepowanie jest prowadzone przez Zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci szacunkowej powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 p.z.p.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr2019/S 075-177448 z dnia 16/04/2019

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(dalej: p.z.p.) wnoszone jest odwotanie od nizej wymienionych czynnosci oraz zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na produkcyjno-
transmisyjny woz muzyczny na potrzeby Polskiego Radia S.A.

1 Przedstawienie zarzutéw oraz wnioskéw co do rozstrzygniecia
Odwotujgcy zarzucajg, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p. poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze tresé
ztozonej przezen oferty byta w kazdym aspekcie zgodna z SIWZ

2. art. 87 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tresci ztozonej oferty;

3. art. 26 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie ocenienia najwyzej oferty Odwotujgcego i
wezwania Odwotujgcego do przedstawienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, a w konsekwengji

4.  zaniechanie wyboru ztozonej przez Odwotujgcego oferty jako najkorzystniejszej, przez
co doszto rowniez do naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p.; a w konsekwencji

5. art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosza o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
ewentualne wezwanie go do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty,

3. ocenienia oferty Odwotujgcego najwyzej, a nastepnie wezwania go do ztozenia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia, a nastepnie

4. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego.
Il —wykazanie interesu Odwotujgcego w $wietle z art. 179 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu Odwotania, gdyz jest wykonawcg zainteresowanym w
uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia publicznego, dysponuje doswiadczeniem
zawodowym, srodkami technicznymi, zasobami finansowymi oraz osobowymi pozwalajgcymi
na prawidtowe wykonanie zamowienia. Odwotujgcy ztozyt oferte najkorzystniejsza, spetnia
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu oraz nie zachodzg wobec niego podstawy



wykluczenia. Czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz
uniewaznieniu postepowania przynosza uszczerbek w interesie Odwotujgcego, przez ktdry
rozumie nieuzyskanie zamdwienia — gdyby bowiem Zamawiajgcy podejmowat dziatania
zgodne z dyspozycjami p.z.p., oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejsza,
za$ Odwotujgcy miatby spodziewaé sig uzyskania zysku z tytutu realizacji kontraktu.

Il —zachowanie terminu

Informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania zostata
przekazana Odwotujgcemu w dniu 25 czerwca 2019 r., co oznacza, ze wniesienie niniejszego
odwotania zostaje dokonane z zachowaniem terminu, o ktorym mowa w art. 182 ust. 2 pkt. 2

p.z.p.
IV — uzasadnienie zarzutéw

1. Zamawiajacy jest w toku prowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na produkcyjno-transmisyjny woz muzyczny na potrzeby Polskiego Radia S.A.
Odwolujgcy ztozyt oferte (jedng z dwoch, jakie zostaty ztozone w postepowaniu), w ktérym to
celu postuzyt sie formularzem ofertowym zatgczonym do SIWZ, wypetnionym wedtug
wskazowek Zamawiajacego.

2. W nastepstwie oceny ofert Zamawiajgcy podjgt czynno$¢ odrzucenia oferty

Odwotujgcego

powotujgc sie na niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ NiezgodnosS¢ owa, zdaniem
Zamawiajgcego, ma polega¢ na wycenie jednego elementu oferty w wysokosci, ktora w
stosunku do pozostatej czesci wynagrodzenia pozostaje w innej proporcji, niz miat on
wymagac tresci SIWZ Elementem tym jest trzydniowe szkolenie personelu w zakresie obstugi
wozu muzycznegdo, ktérego wartosé - jak utrzymuje Zamawiajgcy - nie mogta by¢ mniejsza niz
20% wartosci dostawy catego pojazdu.

3. Powyzsza kwestia jest istotg przedmiotowego sporu. Nalezy w tym miejscu podkresli¢,
ze stanowisko Zamawiajgcego opiera si¢ na dokonanej juz po otwarciu ofert interpretacii, a
nawet reinterpretacji zapiséw SIWZ, w konsekwencji czego doszto do arbitralnego
przesadzenia o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ

4. Przechodzac do szczegotéw zagadnienia Odwotujacy wyjasnia, ze oferte nalezato
przedstawi¢ na formularzu ofertowym (ktérego wzér stanowi zatacznik do niniejszego
odwotania). W oparciu o wzér formularza wykonawcy zobowigzani byli do przedstawienia ceny
na calo$¢ zamdwienia (cena catkowita). Ponadto, w formularzu nalezato wyodrebni¢ dwa
elementy kosztowe w kwotach brutto tj.:

a. wynagrodzenie z tytutu wykonania przedmiotu umowy w zakresie koncepcyjno-
wykonawczym,

b. wynagrodzenie z tytutu przeprowadzenia szkolen.

Zamawiajgcy uczynit przy tym zastrzezenie, ze warto§¢ zamdwienia w czesSci dotyczacej etapu
koncepcyjno-wykonawczego nie moze przekroczy¢ 80% wartosci catego zamoéwienia.

5. Stosownie do wyzej zaprezentowanych wytycznych postgpit Odwotujacy i ztozyt oferte,

w ramach ktoérej cena za cato$¢ zamdwienia wyniosta 1.180.123,50 ztotych. Na catosé tej
kwoty ztozyty sie:

a. prace koncepcyjno-wykonawcze za kwote: 707 250,00 ztotych,

b. koszt zakupu podwozia (pojazdu bazowego) do zabudowy za kwote: 452 873,50
ztotych

c. przeprowadzenie szkolen dla personelu za kwote: 20 000,00 ztotych.

6. Sposrod zaprezentowanych wyzej czterech wyrazonych liczbami kwot, trzy znalazty sie

w formularzu ofertowym, natomiast ta, ktéra dotyczyta kosztu zakupu pojazdu bazowego
zostata pominieta. Pomiecie tej pozyciji byto wytgcznie konsekwencja tego, ze formularz
ofertowy nie wymagat odrebnego wskazania kosztu pojazdu bazowego. Nalezy jednak



podkresli¢, ze zachowana zostata wymagana przez Zamawiajgcego proporcja w ramach ktérej
kwota za wykonanie zakresu koncepcyjno-wykonawczego nie przekracza 80% catosci
zaméwienia.

7. Odwotujgcy wskazuje, ze w przedmiotowej sprawie kluczowe sg dwa naduzycia
interpretacyjne, ktérych dopuszcza sie Zamawiajacy (na ktdre powotuje sie on w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego.)

8. Pierwsze polega na utozsamieniu przez Zamawiajgcego ,kosztu zakresu koncepcyjno

— wykonawczego” z catym zakresem kosztowym przedmiotu zaméwienia z pominigciem
wartosci szkolen. Nalezy przy tym podkreslic, ze w zadnym miejscu SIWZ owo pojgcie nie
zostato zdefiniowane w sposéb, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia oferty. Jest to zresztg dobrze widoczne na podstawie doktadnej lektury tegoz
uzasadnienia. Sam Zamawiajacy wydaje sie mie¢ problem ze wskazaniem punktu
niezgodno&ci tresci oferty z treScig SIWZ i nie przywotuje zadnego konkretnego postanowienia
tejze. Opiera sie wytacznie na luznym powigzaniu sposobu ptatno$ci wynikajacym z wzoru
umowy z trescia formularza ofertowego. Czyni to jednak arbitralnie, bowiem zwigzek ten nie
zostat nigdzie w SIWZ wskazany wprost. Nie mozna tez powiedzie¢, by tego rodzaju zwigzek
nasuwat sie sam z siebie, automatycznie. Jest wprost przeciwnie, jezeli przyjrze¢ sig
charakterowi zaméwienia.

9. W tym miejscu warto poczyni¢ kilka uwag natury technicznej dotyczacych sposobu
wykonywania tego typu pojazdu specjalistycznego. W6z muzyczny sktada sie z auta
bazowego — podwozia oraz wykonanej zabudowy, ktora w sposob roztaczny jest montowana
na pojezdzie bazowym. Zabudowa tego rodzaju jest mozliwa do przenoszenia na inny pojazd
bazowy o zblizonych parametrach konstrukcyjnych. Ujmujac rzecz skrétowo, w celu realizacji
zamowienia nalezy zrealizowa¢ dostawe pojazdu bazowego, a nastepnie wykonac prace
koncepcyjne i wykonawcze. Co jest istotne dla sprawy, pojazd bazowy nie jest w zaden sposéb
adaptowany czy poddawany modyfikacjom — jego rola ogranicza sie wytacznie do tego, ze
stuzy jako platforma do przewozenia specjalistycznej zabudowy.

10.  Z powyzszych wzgleddw pojazd bazowy nie jest przedmiotem prac koncepcyjno -
wykonawczych, a do momentu oceny ofert takze Zamawiajgcy podobnie oceniat sprawe,
wskazujgc w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (zatacznik nr 1 do SIW2), ze: ,Przedmiot
zamobwienia obejmuje swoim zakresem: 1 Dostawe pojazdu technologicznego wraz z
wykonaniem specjalistycznej zabudowy spetniajacej wymagania zawarte w 2.1”. Widac
wyraznie, ze dostawa pojazdu technologicznego (bazowego) jest rozrézniona od wykonania
specjalistycznej zabudowy. Rozréznienie to potwierdza pkt. 2.2 OPZ, w ktérym wskazano
etapy realizacji zamowienia, gdzie w ramach etapu wykonawczego wskazano element, ktérym
jest ,integracja pojazdu z zabudowg’.

11.  Ztej whadnie przyczyny Odwotujacy nie ujat kosztu zakupu pojazdu bazowego jako
elementu skfadajgcego sie na prace koncepcyjno-wykonawcze. Co nalezy podkresli¢, jego
dziatanie nie sprzeciwiato sie zadnemu postanowieniu SIWZ

12.  Drugie naduzycie interpretacyjne Zamawiajgcego — na ktére powotat sie on
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego — polega na arbitralnym przyjeciu, ze suma
pozycji czgstkowych wskazanych w formularzu ofertowym (za etap koncepcyjno-wykonawczy
oraz za etap szkolenia) ma sie sktada¢ na cato$¢ zamoéwienia. Gdyby w istocie takie byto
oczekiwanie Zamawiajacego, to z wszelkg pewnoscig przybrato by ono posta¢
jednoznacznego postanowienia SIWZ Nalezy tu przypomniec, ze postanowienia dotyczace
,Opisu Sposobu Obliczenia Ceny” sg jednymi z kluczowych elementow kazdego SIWZ, za$
ich przygotowanie w sposob jasny i zrozumiaty jest obowigzkiem kazdego zamawiajgcego.
Tymczasem Zamawiajgcy w pkt. 19 SIWZ odniost sie do zagadnienia w sposéb nader ogolny.
Ograniczyt sie jedynie do ogdlnikowych stwierdzen, ze cena ma by¢ wyliczona w sposob
opisany w przywotanym punkcie oraz wskazany w formularzu oferty, zas przy jej obliczaniu
nalezy uwzgledni¢ koszt zakupu wozu (pojazdu bazowego szkole i innych komponentow, koszt
szkolen, kwote podatku oraz zysk). Zadne z postanowien SIWZ nie wskazywato na to, by
zyczeniem Zamawiajgcego byto ujecie w formularzu wszystkich sktadowych ceny catosciowe;.

13.  Zamawiajgcy nie wskazat rowniez, by jego intencjg byto przeprowadzenie kalkulacji
szkolen na poziomie przewyzszajgcym wartos¢ 20% cato$ci dostawy pojazdu
specjalistycznego. Jezeli tak byto, Zamawiajgcy byt zobligowany wyrazic¢ to wprost. Jezeli za$
nie zostato to wprost wyrazone, to Odwotujgcy miat petne prawo nie spodziewac sie, ze takie
jest zyczenie Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze koszt dwudziestogodzinnego
szkolenia nie moze realnie rzecz biorgc przekracza¢ 230 tysiecy ztotych (sic!) — tak w oparciu
o oferte Odwolujgcego. Jezeli wzig¢ pod uwage oferte wybrang jako najkorzystniejsza, koszt
ten uréstby do kwoty przekraczajgcej 600 tysiecy ztotych. Przyjecie zatem, ze Zamawiajacy
przeznaczyt na szkolenie 20 % ceny cato$ci zamowienia stanowitoby wrecz wyraz dziatania
przez Zamawiajgcego na jego Wasng szkode. Odwotujgcy nie mogt zatem rozsgdnie
przypuszczac, ze oczekiwaniem Zamawiajgcego jest przeznaczenie kilkuset tysiecy ztotych



na szkolenie, ktérego wartos¢ ekonomiczna jest wielokrotnie nizsza. Nie mogt rwniez
przypuszczac, ze zaoferowanie za szkolenie rynkowej ceny spotka sie — w drodze nie
ttumaczacej sie nadinterpretacii postanowien SIWZ — z odrzuceniem jego oferty.

14. Bezsprzecznie zatem jest tak, ze sposob wyrazenia przez Odwotujgcego ceny za
realizacje zamdwienia nie sprzeciwiat sie jakiemukolwiek zapisowi SIWZ By¢ moze - zdaje
sie na to wskazywac tres¢ odrzucenia oferty — sposob ten sprzeciwiat sie intencjom
Zamawiajgcego. Jednakowoz intencje te nie zostaty wcale wyrazone w SIWZ, a
odpowiedzialno$¢ za to moze obcigzaé wytacznie Zamawiajgcego, nie zas Odwotujgcego,
ktory byt strong przystepujaca do postepowania. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
prowadzenia postepowania zgodnie z regutami uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a w zwigzku z tym popetnione przez niego niejasnosci czy niejednoznacznosci
nie moga skutkowac negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcow.

15.  Odrebnym watkiem jest kwestia zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien
dotyczacych tresci oferty. Gdyby Zamawiajgcy to uczynit, uzyskatby informacje, ktére zostaty
zawarte w tresci niniejszego odwotania, a ktére wskazujg na sposéb dokonania przez
Odwotujgcego kalkulacji oraz na jej zgodnos¢ z SIWZ Jezeli Zamawiajacy — jak sam twierdzi
— miat watpliwosci co do przyczyn, dla ktérych kwoty kosztow czastkowych nie sumujg sie z
ceng catkowitg, winien byt te watpliwosci usungé. Dopoki owe watpliwosci istniaty,
przesgdzenie o tym, ze stosunek prac koncepcyjno-wykonawczych do reszty zamowienia jest
niezgodny z SIWZ réwniez nosi cech niedozwolonej arbitralnosci.

16. Co wiecej — inaczej niz utrzymuje Zamawiajgcy — co pokazuje tre$¢ niniejszego
odwotania, zwrocenie sie do Odwotujgcego o wyjasnienia tresci oferty nie prowadzitoby do
negocjowania jej tresci.

IV — Podsumowanie i wnioski co do rozstrzygniecia Odwotania.

17.  Zaprezentowane wyzej argumenty pokazuja, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z

SIWZ zaréwno jesli chodzi o poréwnanie zakresu oferowanego $wiadczenia z zakresem
okre$lonym w SIWZ, jak i co do sposobu jej wyrazenia. Przedstawiona natomiast w
uzasadnieniu odrzucenia oferty argumentacja, moze co najwyzej $wiadczy¢ o dziataniu
Zamawiajgcego na jego wiasng szkode (20% ceny na dwudziestogodzinne szkolenie
rownatoby sie bowiem z wydatkowaniem kilkuset tysiecy ztotych na szkolenie przedstawiajgce
wielokrotnie mniejszg wartos¢).

18. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi jak we wstepie odwotania, a takze o
zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm prawem przepisanych.

19.  Informuje, Ze niniejsze odwotanie zostato przekazane bezposSrednio Zmawiajgcemu na
dowdd czego dotgczam wydruk stosownej wiadomosci email.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnosi jak we wstepie.

lista zatgcznikow:

1. petnomocnictwo do wniesienia odwotania wraz z dowodem uiszczenia optaty
skarbowej oraz z informacjg, odpowiadajaca aktualnemu wpisowi w CEIDG dla obojga
Odwotujgcych;

2. dowdd wniesienia wpisu od odwotania;
3. dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm., zwanej dalej ,ustawg Pzp”),
Zamawiajgcy Polskie Radio Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, po przeanalizowaniu
odwotania z dnia 5 lipca biezacego roku, wniesionego przez Odwolujacych p. B. B. i p. J. B.
prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilngj ,AIRBE” s.c. B. B. J. B. w
Krakowie (zwanych dalej: ,Odwotujgcymi” lub ,AIRBE”), wobec czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieorganicznego na produkcyjno-transmisyjny woz muzyczny na potrzeby Polskiego
Radia S.A. (znak sprawy: BZP.B5.14.2019), wnosi o:



1. oddalenie odwotania w cato$ci,

2. obcigzenie Odwotujgcych kosztami postepowania odwotawczego.
UZASADNIENIE

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu zarzucajg Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcych, pomimo ze
jej treS¢ byta w kazdym aspekcie zgodna z SIWZ

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcych do ztozenia
wyjasnien, co do tresci ztozonej oferty;

3. art. 26 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ocenienia najwyzej oferty Odwotujgcych
i wezwania ich do przedstawienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia

- w konsekwencji zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (zarzutu powotanego powyzej
w pkt. 3) rowniez:

4. art. 91 ust. 1 poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcych, jako oferty
najkorzystniejszej,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniesli o zobowigzanie Zamawiajgcego do:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcych;

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcych,
ewentualne wezwanie go do ztozenia dotyczacych tresci oferty,

3. ocenienia najwyzej oferty Odwotujacych, a nastepnie wezwanie ich do ztozenia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia,

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcych.

Ustosunkowujac sie do powyzszego, Zamawiajgcy na poczatku pragnie odnies¢ sie do tresci
zarzutow, przywotanych powyzej, a z sformutowanych w pkt. 3 odwotania oraz zwigzanego z
nimi zadania, ujgtego w pkt. 3 na stronie drugiej odwotania (zgdanie ocenienia najwyzej oferty
Odwotujgcych, a nastepnie wezwanie ich do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia).

Majgc na wzgledzie stan faktyczny sprawy, zardwno zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp i podnoszone w konsekwencji tego zarzutu naruszenie art. 91. ust. 1 ustawy Pzp oraz
zwigzane z nimi zadanie wezwania Odwotujgcych do ztozenia dokumentéw potwierdzajacych
brak podstaw do wykluczenia i spetnienie, okreSlonego w postepowaniu, warunku udziatu
nalezy uzna¢, co najmniej, za przedwczesne.

Po pierwsze, formutujgc przedmiotowe zarzuty Odwotujgcy pomijajg istotng okoliczno$e,
zdajac sie tym samym zapomina¢ o kolejnosci czynnosci podejmowanych w toku badania i
oceny oferty, ktéra wynika z przepiséw ustawy Pzp. Podnies¢ nalezy, ze wezwanie do ztozenia
dokumentow potwierdzajacych podejmowane na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, mozliwe
jest i nastepuje dopiero, gdy Zamawiajacy zakonczy merytoryczng (w szerokim tego stowa
znaczeniu) strone badania oferty stwierdzeniem, ze oferta jest prawidtowa (zgodna z SIWZ i
ustawg Pzp) i w nastepstwie tego stwierdzenia, taka oferta — w ustanowionych w
postepowaniu kryteriach oceny oferty — uzyska najwyzsza liczbe punktow. Zamawiajacy
zwraca uwage, ze w stanie faktycznym sprawy nie dokonat tzw. ,oceny punktowej” oferty
Odwotujgeych, albowiem w trakcie badania oferty w jej warstwie merytorycznej, za ktérg
bezspornie nalezy uzna¢ réwniez tres¢ oferty w zakresie warunkéw finansowych wykonania
zamowienia, zaistniata sytuacja, ktdra z braku mozliwosci jej konwalidowania z
wykorzystaniem instytucji przewidzianych prawem zaméwien publicznych, determinowata
konieczno$¢ zakwalifikowania oferty do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z



art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

Po drugie, Odwotujacy pomijajg okoliczno$¢, iz dokonanie czynnosci wyboru oferty, jako oferty
najkorzystniejszej w danym postepowaniu, mozliwe jest w momencie, gdy oferta nie tylko w
swej warstwie przedmiotowej bedzie prawidtowa, ale rowniez czynnosci badania tzw. ,strony
podmiotowej” (wykazania przez wykonawce braku podstaw do wykluczenia i warunkéw
udziatu w postepowaniu) zostang pozytywnie zakonczone. Tym samym Odwotujgcy zdajg sie
zapominac, iz przed ostatecznym wyborem ich oferty, Zamawiajgcy bytby ewentualnie
zobowigzany do wezwania Odwotujgcych do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, do
czego obliguje go art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z tego wzgledu, zdaniem Zamawiajacego
zarzucanie mu naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez
twierdzenie, jakoby najkorzystniejszg byta oferta Odwotujgcych, nalezy uzna¢ za
przedwczesne i z tego tez wzgledu zarzuty oraz zgdanie nie mogg by¢ uwzglednione.

Jednoczesnie Zamawiajgcy pragnie zauwazy¢, ze podstawa prawna w zakresie czesci
pierwszej zarzutu sformutowanego w pkt. 3 na stronie pierwszej odwotania, tj. zarzutu
,Zaniechania ocenienia najwyzej” oferty Odwotujgcych zostata btednie skonstruowana.
Zarzucajgc ww. zaniechanie Odwotujacy de facto zarzucajg Zamawiajgcemu naruszenie art.
26 ust. 1 ustawy Pzp. Nie sposéb jednak w tym przepisie doszukac sie zobowigzania
adresowanego do Zmawiajgcego do wykonania czynnosci, ktorej zaniechanie Odwotujgcy
zarzucajg Zamawiajgcemu (ocenienia najwyzej ich oferty). W zwigzku z tym nawet, jezeli
podstawa prawna w czesci zarzutu zaniechania wezwania Odwotujacych do przedtozenia
dokumentow potwierdzajgcych zostata przywotana prawidtowo, niewatpliwe takiej cechy nie
mozna jej przypisa¢ w odniesieniu do zarzutu ,zaniechania ocenienia najwyzej” oferty AIRBE.
Art. 26 ust. 1 ustawy Pzp nie znajduje, bowiem zastosowania w stanie faktycznym wasciwym
dla przedmiotowego zarzutu. Niewatpliwie, wskazany zarzut jest skonstruowany wadliwie,
poniewaz zostat oparty o niewtasciwg podstawe prawna.

W dalszej kolejnosci Zmawiajacy podnosi, iz pozostate zarzuty odwotania sg
bezprzedmiotowe, a argumentacja bedgca ich uzasadnieniem nie znajduje oparcia w stanie
faktycznym i prawnym niniejszego postepowania, w szczegolnosci pozostaje bez zwigzku z
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcych i argumentacjg uzasadniajgcg rzeczone
odrzucenie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, Zamawiajacy zwraca
uwage, ze podstawg odrzucenia oferty AIRBE byt art. 89 ust. 1 pkt. 2) w zw. z art. 87 ust. 1
zd. 2 ustawy Pzp, a nie samoistna przestanka, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp. W zwigzku z tym ujawniong w ofercie AIRBE niezgodno$¢ nalezato i nalezy upatrywac,
a co za tym rozpatrywa¢, w kontekécie art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp. W swoich wywodach
Odwolujgcy zdaja sie jednak o tym istotnym szczegdle zapominac.

W $lad za uzasadnieniem odrzucenia oferty Al RBE (pismo ZAR-1502/2019 z dnia 25 czerwca
2019 roku), nadmieni¢ ponownie nalezy, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcych stata
sig niezgodno$¢, ktora z uwagi na zakaz ptyngcy z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, byla
nastepstwem braku mozliwo$ci — bez naruszenia bezwzglednego zakazu prowadzenia
migdzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych tresci ztozonej oferty —
konwalidacji ujawnionej w ofercie sprzecznosci o$wiadczenia Odwotujgcych, dotyczacego
warunkow finansowych zaméwienia. Zamawiajgcy nie mogt a priori zakwalifikowaé rzeczonej
sprzeczno$ci, a co za tym jej poprawi¢, jako jednej z omytek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. W szczegdlnosci, nie byto mozliwe poprawienie tej sprzecznoéci, jako oczywistej
omytki rachunkowej (z treSci oferty nie sposéb wywiesé oczywistosci). Nie byto rowniez
mozliwe a priori poprawienie tej sprzecznosci, jako innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci
treSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujacej istotnych zmian
w tresci oferty, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Jak Zamawiajacy wykazat w
uzasadnieniu, w zwigzku z zasadami i sposobem wynagradzania, okreslonymi w § 6 ust. 12
wzoru umowy (Zatacznik nr 5 do SIWZ) oraz zastrzezeniem zawartym we wzorze formularza
oferty (Zatacznik nr 2 do SIWZ), dotyczacym procentowej warto$ci pierwszej czesci
wynagrodzenia (granica 80% wartoSci wykonania catego zaméwienia), zakwalifikowanie
niezgodnosci, jako ww. innej omyiki i jej ewentualna poprawa wymagata nie tylko ustalenia,
jaka jest ostatecznie oferowana cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia, ale przede
wszystkim wymagata ustalenia procentowego podziatu wysokosci poszczegdlinych czesci
wynagrodzenia, ktére w mysl § 6 ust. 2 wzoru umowy stanowity o wysokosci ptatnosci, a co
za tym i faktur czgSciowych. W konsekwenciji takie ustalenia prowadzityby do wspomnianych
powyzej i zakazanych moca art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp negocjacii.

Dodatkowo, teza ta jak i dalsze argumenty odwotania, bedace de facto jej rozwinieciem,
podnoszone sa przez Odwotujgcych tyle konsekwentnie, co nieadekwatnie do podstaw
prawnych odrzucenia oferty i argumentacji uzasadniajacej odrzucenie. W swoim
wnioskowaniu, skupiajgc sie na probie dowiedzenia stuszno$ci tej tezy, a co za tym



arbitralno$ci decyzji Zamawiajacego oraz nieumiejetnosci Zamawiajgcego we wskazaniu
niezgodnos$ci oferty Al RBE z trescig SIWZ, Odwotujgcy nie dowodzg w zaden sposéb, ze
ujawniona w ofercie sprzeczno$¢ pomiedzy kwotg wskazang, jako cena oferty, a kwotami
wskazanymi, jako poszczegdine czesci wynagrodzenia w stanie faktycznym sprawy byta
mozliwa do konwalidowania w drodze instytucji przewidzianych przepisami ustawy Pzp
(wyjasnienie, poprawa). W swoich wywodach, Odwotujgcy nie podejmujg nawet proby
podwazenia argumentow tego uzasadnienia, wskazujacych, ze w stanie faktycznym sprawy
mozliwe byty rézne sposoby dokonania poprawy, uzaleznione jednak od wspomnianej juz
konieczno$ci poczynienia ustalen, ktére stanowity zakazane prawem negocjacje.

Akcentujac stuszno$¢ podjetych czynnosci Zmawiajgcy ponownie wskazuje, ze zakaz
negocjacji ma charakter bezwzgledny i obejmuje tresé catej oferty, w tym zmiane o$wiadczenia
woli w wyniku ztozonych wyjasnien. Za niedozwolone negocjacje uzna¢ nalezy te, ktére
prowadzg do przedstawienia de fecto nowej oferty lub takie, w ktorych doszto do akceptowania
istotnych zmian w ofercie, ktére w konsekwencji wykonawce sktadajgcego oswiadczenie woli
niezgodne z SIWZ czynig spetniajgcym te warunki lub z oferty niezgodnej czynig oferte
zgodng. Zamawiajgcy podkreslat w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcych, ze zakres
zaoferowanego $wiadczenia, oraz sposob jego wyceny nie moze zosta¢ pozostawiony do
uznania wykonawcy, gdyz takie dziatanie umozliwiatoby manipulowanie wynikiem
postepowania poprzez swoiste ,dookreslanie” ceny ofertowej po terminie sktadania ofert (vide:
wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2017 roku, sygn. akt KIO 4/17). W uzasadnieniu odrzucenia
oferty Zamawiajacy podkreslat tez, ze wyjasnienia muszg ograniczaé sie wytacznie do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga jej rozszerzac ani
ogranicza¢. Wyjasnienia nie mogg zmieniaé tresci dokumentdw przedstawionych przez
wykonawcow. Argumentujac zasadno$é odrzucenia oferty, Zamawiajacy wskazywat, ze
wynagrodzenie i poszczegblne ptatnosci (faktury) sg bezspomie jednym z istotnych
postanowien SIWZ, a ich wysoko$¢ okreslona w ofercie wykonawcy nie moze by¢ dowolnie
ustalana w drodze wyjasnien. Do tych twierdzern Odwotujacy jednak sie nie odnoszg, o czym
wspomniano wyzej.

Wskazywana niejednokrotnie przez Zamawiajgcego koniecznos¢ ustalenia w szczegolnosci
procentowanego podziatu ceny oferty, w stanie faktycznym sprawy, przy zastrzezeniu
dotyczacym wysokosci wynagrodzenia za etap kopncepcyjno — wykonawczy, stanowitoby
wprost podjecie negocjaciji tresci ztozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia woli w zakresie
oferowanych warunkéw finansowych realizacji zaméwienia (negocjacje tresci oferty sensu
stricte).

Nadto, réwniez nastepcza (po uzyskaniu wyjasnien pozwalajacych na ustalenia procentowego
podziatu) konwalidacja oferty, jako zawierajacej inng omytke — w $wietle ugruntowanych
pogladéw orzecznictwa i doktryny, wskazujgcych na wycene jako tres¢ oferty o duzym
znaczeniu merytorycznym, okreslajgcy istotny element Swiadczenia - stanowitaby niezgodne
z ustawg Pzp naduzycie art. 87 ust. 2 pkt 3) z uwagi na istotno$¢ wprowadzanych zmian, a
przyjecie tresci wyjasnien umozliwiajgcych dokonanie takiej poprawy bytoby wprost
naruszeniem zakazu sformutowanego w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

Powyzsza argumentacja znajduje swoje potwierdzenie chociazby, w przytoczonych juz przez
Zamawiajgcego (pismo ZAR-1502/2019 z dnia 25 czerwca 2019 roku), wyrokach Krajowej zby
Odwotawczej. Wwyroku z dnia 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 11/09) Izba zaznaczyta,
ze: (...)sposob sptaty wierzytelnosci wynikajacej z realizacji zamowienia jest istotny dla
Zamawiajgcego, ktory przez uksztaltowanie postanowien siwz nadal mu walor essentialia
negotii umowy w sprawie zamodwienia publicznego. (...) Ustalenie wysokosci faktur (...) stanowi
element o$wiadczenia woli wykonawcy. Porozumiewanie sie w tej mierze zamawiajqcego z
wykonawcq stanowitoby niedozwolone negocjacje dotyczace tresci oferty (art. 87 ust. | zdanie
2 ininitio Pzp)’. Z kolei w wyroku z dnia 27 listopada 2017r. (sygn. akt KIO 2383/17) Izba
podkreslita, ze: ,(...)w zakresie uprawnienia Zamawiajgcego nie miesci sie prowadzenie
zadnych negocjacji z wykonawca, ktdrego to tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze
dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z wytaczeniem przypadkow
uregulowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym jest rowniez fakt, ze wyjasnienia tresci
ztozonej oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie mogg jedynie do
wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajacy nie moze
wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego dokonywaé zmian w tresci
pierwotnie ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli (...). Nienaruszalnos¢ tresci
ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjaciji tresci oferty przez wykonawce i Zamawiajgcego
oraz dopuszczalno$¢ korekty oferty jedynie w zakresie uchybien enumeratywnie wskazanych
w art. 87 ust. 2 ustawy stanowi kanon stosowania art. 87 ust. | ustawy.

Warto tez przywolac raz jeszcze wyrok Izby z dnia 22 sierpnia 2017 r. wydany w polgczonych
sprawach (sygn. akt: KIO 1571/17; 1615/17), w ktérym zaznaczono: ,, C...) zasada rbwnego
traktowania oraz zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy
zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
zatem co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy
Zamawiajgcego, ani oferenta. Uznanie o$wiadczenia woli wykonawcy ztozonego
wyjasnieniami (...) bytoby dopuszczeniem istotnej zmiany jego o$wiadczenia woli w stosunku



do o$wiadczenia ztozonego w ofercie. ”

Odnoszac sie do poszczegodlnych argumentdw i tez wysuwanych przez Odwotujgcych,
podnie$¢ tez nalezy, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp zostat oparty na
mylnej i nieprawdziwej tezie, jakoby stwierdzona niezgodno$¢ polegata na wycenie szkolenia
personelu Zamawiajgcego w innej proporcii, niz tego wymagat Zamawiajgcy w tresci SIWZ
Zaznaczy¢ nalezy, ze w $wietle podstawy odrzucenia, jak réwniez tresci jego uzasadniania
wbrew argumentom odwotania — Zamawiajgcy nie wymagat podania ceny szkolen o wartosci
20% catego zaméwienia, a podanie ceny rynkowej trzydniowych szkoler w wysokosci 20 000
zt brutto nie byto podstawg uznania oferty za niezgodng z SIWZ Réwniez samo zatozenie,
wynikajgce z dalszej czesci uzasadniania odwotania, a lezgce miedzy innymi u podstaw tej
tezy, ze wolg Zamawiajgcego, a co za tym i wymogiem, byto podanie rynkowej ceny szkolen,
nie znajduje swojego potwierdzenia w SI WZ Zamawiajacy wymagat jedynie, aby warto$¢
etapu koncepcyjno - wykonawczego, czyli cze$¢ wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia, ktorg w $wietle tresci SIWZ, nalezato ujg¢ w wynagrodzeniu za etap koncepcyjno
— wykonawczy nie przekraczata 80% warto$ci catego zambwienia.

Nie sposéb tez przyznac racji twierdzeniom Odwotujacych o rzekomym dokonaniu przez
Zamawiajgcego, po otwarciu ofert, reinterpretaciji i nadinterpretaciji treSci SIWZ oraz
arbitralnym przesadzeniu przez Zamawiajgcego o niezgodnosci tresci ich oferty z SIWZ
Zasadnos¢ przedmiotowych twierdzen, poza kolejnymi argumentami odwotania, bedgcymi
jedynie dalszg, wybidrczg interpretacjg postanowien tresci SIWZ, nie zostata w zaden sposéb
udowodniona przez Odwotujgcych. Odwotujgcy nie udowodnili a nawet nie uprawdopodobnili,
ze przed otwarciem ofert Zamawiajacy interpretowat tre$¢ SIWZ w sposdb odmienny, niz to
wynika z uzasadnienia odrzucenia. Odwotujacy nie przedstawili, zadnych Zamawiajgcego,
ktére wskazywatyby jak Zamawiajacy rozumiat tres§¢ wymogdw SIWZ przed dniem uptywu
terminu sktadnia i otwarcia ofert, ktora $wiadczytaby o niewatpliwej zmianie sposobu
rozumienia i wyktadni SIWZ réwniez w spomym zakresie.

W tym miejscu Zamawiajgcy raz jeszcze pragnie podkresli¢, ze czynnos¢ odrzucenia oferty,
wbrew twierdzeniu Odwotujgcych, nie byta arbitralnym przekonaniem Zamawiajacego, a
czynno$cig opartg na wnikliwej analizie mozliwosci zastosowania wspomnianych juz
rozwigzan prawnych pozwalajgcych na wyeliminowanie sprzecznosci w ofercie AIRBE i
doprowadzenie do jej zgodnosci z SIWZ, pozwalajacej w nastgpstwie na zaptate
wynagrodzenia zgodnie z zasadami i sposobem zawartym § 6 ust. 2 wzoru umowy.

W swojej argumentacji Odwotujacy odmawiajg jednak znaczenia postanowieniom wzoru
umowy, skupiajgc sie tylko na tresci wzoru formularza oferty (Zatgcznik nr 2 do SIWZ) i
traktujgc je, jako ,Juzno powigzane” z tym formularzem. Rzeczonemu twierdzeniu nie sposéb
jednak przyzna¢ racji.

Zgodnie z 6 ust. 2 wzoru umowy, zaptata wynagrodzenia za realizacje zamdwienia miata by¢
dokonana wytgcznie w dwoch czgéciach: pierwszej - po podpisaniu bez zastrzezen Protokotu
Odbioru Technicznego, ktory to odbiér bedzie miat miejsce po realizacji etapu koncepcyjno-
wykonawczego oraz drugiej — po przeprowadzeniu szkolen. Odzwierciedleniem sposobu
wynagradzania (ptatnosci) okreslonego we wzorze umowy byta tre§¢ wzoru formularza oferty,
gdzie poza podaniem ceny (tacznego wynagrodzenia) za wykonanie przedmiotu zamdwienia
w zakresie objetym SIWZ, Zamawiajgcy wymagat dodatkowo wskazania wynagrodzenia z
tytutu wykonania przedmiotu umowy w zakresie koncepcyjno — wykonawczym i
wynagrodzenia z tytutu szkolen — czyli kwot, ktére w Swietle postanowien 6 ust. 2 wzoru
umowy oraz przy zachowaniu wymaganej proporcji podziatu wynagrodzenia miaty stanowic¢
wysoko$¢ ptatnosci czesciowych (faktur czeSciowych). Wzér umowy nie przewidywat
dodatkowych ptatnosci i faktur, ktére mogtyby uzasadnia¢ twierdzenie Odwotujgcych, jakoby
w formularzu oferty Zamawiajacy wymagat wyszczegdlnienia tyko wynagrodzenia bedacego
ekwiwalentem czesci kosztéw zwigzanych z wykonaniem zaméwienia, tj. nieuwzgledniajacego
wynagrodzenia za pojazd bazowy. Bezsprzecznym jest, ze narzucony treScig wzoru
formularza podziat wynagrodzenia, a co za tym kosztéw, ktére nalezato uwzgledni¢ w jego
kalkulacji, migdzy dwie pozycje, miat bezpoSrednie przetozenie na ptatnosci, jakie zostang
realizowane za przedmiot zamdwienia. W konsekwenciji nie mozna uznaé, iz koszty zakupu
tylko jednego z element6w sktadowych produkcyjno-transmisyjnego wozu muzycznego
zostaty uwzglednione w odrebnej, nigdzie nieokreslonej pozycji. Za takg tezg nie przemawia
takze konstrukcja opisu przedmiotu zaméwienia (Zatacznik nr 1 do SIW2Z), w ktérym, poza
wskazaniem zakresu i wymagan dla przedmiotu zamowienia, sprecyzowane zostaty — nie
wliczajgc, niemajgcego znaczenia dia w spomej kwestii, odbioru technicznego — tylko dwa
etapy realizacji zamowienia (pkt 2.2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ). Zostat tam wskazany wprost:
etap koncepcyjno — wykonawczy (pkt 2.2. 1) oraz szkolenia (pkt 22.3). Wyszczegolnione w
opisie przedmiotu zamowienia etapy bezsprzecznie odpowiadajg oraz sg zbiezne z
okre$lonymi w 6 wzoru umowy zasadami i sposobem wynagradzania (ptatnosci) oraz trescia
wzoru formularza oferty. W konsekwencji to wiasnie podwazana przez Odwotujacych - jako
arbitralne przyjeta, suma kwot z ,pozycji czgstkowych wskazanych w formularzu oferty”,
odzwierciedlajgcych postanowienia 6 ust. 2 wzory umowy, miata ,sktadac sie na catos¢
zamowienia” (ceng oferty, czyli wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia). Tym samym bezzasadne jest twierdzenie Odwotujacych, ze dostawe pojazdu



bazowego nalezy ujmowa¢ odrebnie. Btednym jest tez twierdzenie Odwotujgcego o nieistotnej
roli zapis6w umownych dotyczgcych warunkéw ptatnosci i ich ,Juznego powigzania” z
formularzem oferty — co zostato powyzej wskazane. Wzér umowy jest bezsprzecznie istotnym
elementem SIWZ i jedng z najwazniejszych jej czesci tresci.

O istotnosci umowy (wzoru) wypowiadata sie niejednokrotnie rowniez Krajowa lzba
Odwotawcza. Warto w tym miejscu odwotaé sie chociazby do wyroku Izby z dnia 31
pazdziemika 2012 roku (sygn. akt: 1277/12): ,, (...) postanowienia siwz nie ograniczajg sie do
samego opisu przedmiotu zaméwienia, a immanentng czescig specyfikacji sg rowniez
postanowienia umowne (Wzér umowy) (...) ". Podobnie wypowiedziata sie Izba w uchwale z
dnia 14 marca 2014 roku (sygn. akt. KIO/KD 17/14): ,Wz6r umowy w sprawie zamdwienia
publicznego jest integralng czescig SIWZ, zas jego postanowienia nie mogg by¢ sprzeczne z
opisem przedmiotu zaméwienia. Na gruncie p.z.p. nie sposéb uznawac¢ ktéregokolwiek z ww.
elementow SIWZ za istotniejszy. Obydwa elementy powinny by¢ ze sobg spojne i w sposéb
jednakowy opisywa¢ przedmiot zamoéwienia. ”

Dodatkowo konstatacji wymaga niekonsekwencja twierdzer Odwotujgcych. Z jednej strony
Odwotujgcy probujg wywies¢ o braku woli Zamawiajgcego, co do ujecia - w wymaganych do
wyszczegoblnienia w formularzu oferty — cze$ciach wynagrodzenia, wynagrodzenia za pojazd
bazowy. Swoje dowodzenia opierajg na niezrozumiatym i niemajgcym oparcia w tresci SIWZ
zatozeniu, ze pojazd bazowy moze by¢ odrebnym elementem kosztotwérczym
wynagrodzenia, niezwigzanym z etapem koncepcyjno wykonawczym, a co tym odrebnie
uregulowang czescig wynagrodzenia. Z drugiej strony nie odnosza sie w ogole i takiej tezy nie
wywodzg, w odniesieniu do pozostatych elementéw bazowych wozu (kontenera, elementéw
instalacji: energetycznej, oSwietleniowej, klimatyzacji ogrzewania i wentylacji, systemu
transmisyjnego, systemu monitoringu, tras kablowych i systemu mocowania anten),
wymaganych do dostarczenia w opisie przedmiotu zaméwienia. W $wietle argumentacji
odwotania wydaje sie, ze w tym przypadku, Odwotujgcy nie zaktadajg jednak, ze powyzsze
elementy moga stanowi¢ odrebny element kosztotworczy wynagrodzenia, niezwigzany z
etapem koncepcyjno — wykonawczym i by¢ odrebnie uregulowang czescig wynagrodzenia.
Odwotujgcy w ogole nie wymieniajg tych elementéw, jako sktadowych ceny oferty. W tym
przypadku zwigzek wymienionych elementéw z etapem koncepcyjno — wykonawczym
nasuwa sie jednak Odwoltujgcym ,sam z siebie, automatycznie”. Dlaczego zatem kwestionujg
rzeczony zwigzek w przypadku pojazdu bazowego wozu? To otwarte pytanie, $wiadczy o
niekonsekwencji wywoddw Odwotujacych.

Whioskowanie Odwotujgcych dziwi tym bardziej, ze rowniez w tym przypadku wzér formularza
oferty nie wskazywat na konieczno$¢ wyodrebnienia tych elementéw, a to podnoszg
Odwotujgcy, argumentujgc pominiecie kosztu pojazdu bazowego w wyszczegolnionych
kwotowo w formularzu oferty czeSciach wynagrodzenia.

Ponadto zwazy¢ nalezy, ze postanowienia SIWZ ograniczajgce wynagrodzenie za wykonanie
etapu koncepcyjno — wykonawczego do maksymalnej wysokosci 80 % wartosci catego
zamoéwienia, mimo proby Odwotujgcych udowodnienia, ze taka byta rzeczywista wola
Zmawiajgcegdo, nie byto w zaden sposob zwigzane z realnymi zyskami wykonawcy, ani
realnymi kosztami, ktére poniesie wykonawca. Rzeczone zastrzezenie byto wytgcznie
ograniczeniem formalnym narzuconym przez Zamawiajgcego i nie byto rbwnoznaczne z tym,
ze za wskazany etap realizacji zamowienia, wykonawcy ponoszg koszty w tych granicach. W
zwigzku z tym, proba wykazywania przez Odwotujgcych podziatu kosztéw zamdwienia w
stosunku 80% do 20% jest naduzyciem ze strony Odwotujacych, i de facto stanowi, lezgcg po
ich stronie, nadinterpretacje postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i ocene
racjonalno$ci jej zapiséw, ktora to ocena po uptywie terminu sktadnia ofert i ich otwarciu nie
moze mie¢ migjsca. W zwigzku z tym chybionym jest poglad Odwotujgcych, wskazujacy,
jakoby nie byto intencjg Zamawiajgcego przeprowadzenie kalkulacji szkolen na poziomie
przewyzszajacym 20% ,catosci dostawy pojazdu specjalistycznego”

Na marginesie glownego watku odpowiedzi, argumentacja odwotania pozwala na bardzo
odwazny wniosek, iz ztozone przez Odwotujgcych oSwiadczenia w zakresie okre$lenia
warunkéw finansowych zamoéwienia, sg efektem przyjecia btednego zatozenia co do sposobu
wykonania zamoéwienia, iz dostawa pojazdu technologicznego moze sie miesci¢ poza etapem
koncepcyjno - wykonawczym, ktore przektada sie na btedne ustalenie stanu faktycznego
zwigzanego z wykonaniem zamowienia i wynagrodzeniem.

Biorgc pod uwage dotychczasowa argumentacje, w szczegdlnosci zaakcentowane ponownie
faktyczne i prawne okolicznosci, ktore determinowaty odrzucenie oferty nie moze ostac sie
kolejny zarzut odwotania, tj. zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
Odwotujgcych do wyjasnien.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp

W ocenie Zamawiajgcego, zarzut zaniechania wezwania Odwotujgcych do wyjasnien, nalezy



uznac nie tylko za chybiony, ale i niemogacy by¢ podstawg wniesienia odwotania w obecnym
stanie prawnym.

Wytgczng podstawg wniesienia odwotania, stanowiong w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, jest
podjecie przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy lub zaniechanie
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany moca przepisow tej ustawy. W Swietle
przepisu powotanego artykutu, bezspomym w niniejszej sprawie musi pozostac, ze odwotanie
od zaniechania czynnosci (tudziez dokonania czynno$ci) dotyczy czynnosci, ktérych
obowigzek albo zakaz wykonania stanowiony jest przepisami zawierajgcymi normy
imperatywne. Normy, ktére nie uzalezniajg zaniechania czynnosci — tudziez ich dokonania —
od woli zamawiajgcego.

Na powyzsze uwage zwrocita uwage Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 stycznia
2014 r. (sygn. akt. 37/14). ,Do zamawiajgcego nalezy ocena, czy danego wykonawce mozna
uzna¢ za wykonawce uchylajgcego sie od zawarcia umowy, i to wylacznie zamawiajacy
podejmuje decyzje, czy w przypadku stwierdzenia ewentualnego uchylania sie od zawarcia
umowy przez wybranego wykonawce jest zainteresowany wyborem oferty i zawarciem umowy
z wykonawca, ktorego oferta, jako kolejna, mogtaby zostaC uznana za najkorzystniejsza.
Zadanie przez odwotujgcego nakazania przez Izbe wyrokiem zamawiajgcemu zastosowania
art. 94 ust. 3 p.z.p. nalezato poczyta¢ za zadanie contra legem, niemozliwe do
zaakceptowania. Rozstrzygnigcie Izby nie moze naktada¢ na zamawiajgcego obowigzku
zrealizowania swoich kompetencji mieszczacych sie wytacznie w kategoriach
dyspozytywnych, a nie imperatywnych, zatem niestanowigcych o obowigzku zamawiajgcego,
ktére mogtoby uzasadnia¢ zarzut zaniechania podjecia czynnosci nakazanych ustawg’.

Majgc na wzgledzie powyzsze bezspomym pozostaje, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
nie zawiera zobowigzania adresowanego do zamawiajacych, nakazujgcego im wezwanie
wykonawcéw do wyjasnien tresci oferty — nawet w sytuaciji, gdy budzi ona watpliwosci. W
zakresie przewidzianej przepisem czynno$ci wezwania do wyjasnien, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zawiera norme dyspozytywna, wskazujgcg na kompetencje (mozliwo$¢) Zamawiajgcego
zwrocenia sie do wykonawcow o ztozenie wyjasnien.

W $lad za dotychczasowym, zdaniem Zamawiajacego, nie zwrdcenie sie przez niego do
nieobowigzkowej i pozostawionej uznaniu Zamawiajgcego, nie moze implikowa¢ uznania za
zasadng, mozliwosci ztozenia odwotania na zaniechanie wezwania. W konsekwencji, w opinii
Zamawiajgcego, zarzucane mu zaniechanie wezwania, a przez to i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
jest niczym innym, jak probg wymuszenia na Zamawiajgcym dokonania rzeczonej czynnosci,
podejmowang przez Odwotujgcych w drodze wyrazonego w odwotaniu Zzadania, by Izba
nakazata Zamawiajgcemu wezwanie ich do ztozenia wyjasnian (zgdanie sformutowane w pkt.
2, na stronie drugiej odwotania). Takie dziatanie w $wietle powyzszych argumentéw i stanu
prawnego — zdaniem Zamawiajgcego Swiadczy o dziataniu contra legem. W opinii
Zamawiajgcego z tych chociazby juz wzgleddw zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Jednakze, niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy pragnie zwréci¢ uwage, ze w stanie
faktycznym sprawy juz samo wezwanie do ztozenia wyjasniern mogtoby prowadzi¢ do rezultatu
poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem nowej oferty. W zwigzku z tym niewatpliwe
mogtoby by¢ uznane za prébe podjecia negocjaciji, zakazanych mocg art. 87 ust. 1 zd. 2
ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy PZP zawiera, bowiem, w przeciwieristwie do
zdania pierwszego, norme imperatywna. Stuszno$¢ tej tezy, jak rowniez rezygnaciji przez
Zamawiajgcego z wezwania Odwotujgcych do wyjasnien, potwierdzajg argumenty odwotania.

Odwotujgcy podnoszg wprost, ze w nastepstwie wezwania Zamawiajgey ,uzyskatby
informacje, ktore zostaty zawarte w treSci niniejszego odwotania, a ktére wskazujg na sposob
dokonania przez Odwotujgcego kalkulacji oraz jej zgodno$¢ z SIWZ'. W kontekscie takiego
twierdzenia Odwotujacych, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wyjasnienia prowadzityby do
wskazania, jako prawidtowej ceny oferty, kwoty 1 180 123,50 zt brutto. W nastepstwie takich
wyjasnien poprawa tresci oferty, wymagataby nadal ustalenia procentowego podziatu ww.
kwoty. Ustalenia te, z racji jednoznacznego zastrzezenia co do wysoko$ci wynagrodzenia za
etap koncepcyjno — wykonawczy, zmierzatby jednak do wskazania podziatu, ktory nie
skutkowatby naruszeniem rzeczonego zastrzezenia.

W tym miejscu warto odwota¢ sie do wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 1 1 maja 2017 roku (sprawa C-131/16, Archus i Gamma), w
ktorym TSUE zaznaczyt, ze: ,Dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta
zwréci¢ sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng

z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia
wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego
kandydata zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja
zamawiajgca negocjowata te oferte potajemnie, ze szkodg dla innych kandydatow i
Z naruszeniem zasady réwnego traktowania (wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG



ELVS10wenskO i in., C-599/10, EU:C:2012:191,p\& 37).”

Zdaniem Zamawiajgcego, wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie miatoby, a nawet nie mogtaby mie¢ wptywu na wynik
postepowania. Argumenty podnoszone dotychczas przez Zamawiajgcego w sposob
jasny dowodzg, iz nawet realizacja zgdania Odwotujgcego dotyczgcego wezwania
do ztozenia wyjasnien tresci oferty nie pozwolityby na dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego. W opinii Zamawiajacego, nawet w
przypadku realizacji wezwania Odwotujacego do wyjasnien, nie bytoby mozliwe
doprowadzenie jego oferty do zgodno$ci z SIWZ, poprzez skorzystanie z dyspozyciji
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W przypadku oferty Odwotujacego nie ma mozliwosci
poprawy istotnych elementéw ztozonego o$wiadczenia woli. Jak wskazano w
cytowanym juz wyroku KIO z dnia 14 grudnia 2017 roku (sygn. akt KIO 2419/17)
+Mianem niezgodno$ci oferty z SIWZ okre$la sie nie tylko niezgodnos¢
zobowigzania opisanego w SIWZ ze zobowigzaniem oferowanym przez wykonawce
(tj. sytuacje, w ktérej Swiadczenie z oferty nie odpowiada, np. ze wzgledu na
parametry techniczne, $wiadczeniu oczekiwanemu przez zamawiajgcego), ale
rowniez przypadki sporzadzenia i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami SIWZ Nadmieni¢ trzeba ze nalezy to odnosi¢ do wymagan SIWZ
dotyczacych sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagan co do tresci oferty, a nie
wymagan co do jej formy, ktore réwniez tradycyjnie zamieszczane sg w SIWZ (np.
wymag parafowania kazdej ze stron formularza oferty). ” Podobny wniosek
sformutowat réwniez sktad orzekajacy w przytaczanej powyzej uchwale KIO z dnia
5 lutego 2019 roku (sygn. akt KIO/KU 5/19). Tam Izba stwierdza, iz ,Dokumentacja
na podstawie ktorej wykonawcy przygotowuj i sktadajg oferty wigze nie tylko tych
wykonawcow, ale réwniez zamawiajacego, ktéry winien ocenia¢ ztozone oferty
wytgcznie na podstawie postanowien, sprecyzowanych przed uptywem terminu
sktadania ofert. Izba nie odstepuje tu od akceptowanej od lat zasady, ze watpliwo$ci
interpretacyjne i niejasnosci tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcow, jednak aby stwierdzi¢, Zze one zaistniaty,
nalezy wpierw odnie$¢ sie do catoksztattu treSci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia i uzna¢, ze watpliwosci takie mozna byto powzig¢ lub przyjac inne
rozumienie danych postanowien i wymogow. Natomiast tutaj taka sytuacija nie
zaistniata. (,..)Oferty tej nie mozna tez skorygowa¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Wycena oferty niewatpliwie jest trescig oferty, o
duzym znaczeniu merytorycznym, okre$lajaca istotny element $wiadczenia
oferenta, podlegajacy dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W zwigzku z powyzszym niezgodno$¢ wyceny z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia stanowi podstawe do odrzucenia oferty
jako niezgodnej z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia."

Z uwagi na przedstawiony stan faktyczny i prawny nie moze osta¢ sie rowniez zarzut
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacy naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy jest zobowigzany

postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, zatem nie moze ich
dobrowolnie zmienia¢ na etapie po ztozeniu ofert, ani od nich odstepowac. Takie
dziatanie stanowitoby wasnie naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz prowadzenia postepowania w sposéb sprzeczny z regutami
ustawy Pzp i poszanowaniu zasad uczciwej konkurencji. Podobnie w cytowanym juz
wyroku TSUE, ,, (...jnalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze obowigzek
przestrzegania przez instytucje zamawiajgcg zasady rownego traktowania
oferentéw, majacej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurenciji
miedzy przedsiebiorstwami ubiegajacymi sie o zamoéwienie publiczne (...), ktéra
oddaje istote zasad Unii dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego (...), wymaga w szczegolnosci, by wszyscy oferenci znajdowali sie na
rownorzednej pozycji zardbwno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili
dokonywania ich oceny przez te instytucje zamawiajaca (...). Zasada ta wymaga w
szczegolnosci, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu
swych ofert, z czego wynika zatem wymaog, by oferty wszystkich konkurentow
podlegaty tym samym warunkom (...).” Zdaniem Zamawiajgcego, czynnosci podjete
w ramach niniejszego postepowania wprost wpisuja sie w fundamentalne zasady
udzielania zaméwien publicznych, tj. zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wszystkich wykonawcow. Tym samym zarzut sformutowany nie
zastuguje na uwzglednienie.

W $wietle powyzszego Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta



Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej
ustawg pzp, informuje o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana
oferta ztozona przez Studiotech Poland S p. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, ul.
Bazancia 53, 02-892 Warszawa.

Jednoczesnie, dziatajgc na podstawie art. aft. 92 ust. | pkt 3) ustawy Pzp,
Zamawiajgcy informuje 4 o odrzuceniu oferty ztozonej przez p. J. B. i p. B. B.
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w formie spdtki cywilnej AIRBE s.c. w
Krakowie, ul. Ugorek 8/49, 31-456 Krakow, na podstawie art. 89 ust. | pkt 2w zw. z
art. 87 ust. | zd. 2 ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

W przedmiotowym postepowaniu, w dniu 03 czerwca 2019r., o godz. 10:05, miato
miejsce otwarcie ofert. Do uptywu terminu skfadania ofert (tj. do dnia 03 czerwca br.
do godz. 10:00) wptynely dwie oferty, tj.:

|. oferta ztozona przez Studiotech Poland Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, ul.
Bazancia 53, 02-892 Warszawa — cena oferty brutto 3 778 560,00 zt.

2. oferta ztozona przez p. J. B. i p. B. B. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w
formie spdtki cywilnej AIRBE s.c. w Krakowie, ul. Ugorek 8/49, 31-456 Krakow —
cena oferty brutto 1 180 123,50 zt.

W wyniku przeprowadzenia czynno$ci sktadajgcych sie na badanie i ocene ofert
ztozonych w niniejszym postepowaniu stwierdzono, ze wykonawca - Studiotech
Poland Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, wykazat brak istnienia podstaw do
wykluczenia, a ztozona przez niego oferta spetnia wymogi SIWZ oraz wynikajace z
przepisow ustawy Pzp.

Jednoczesnie stwierdzono, iz oferta ztozona przez p. J. B. i p. B. B. prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej AIRBE s.c. w Krakowie, kwalifikuje
sie do odrzucenia jako oferta, ktérej tre$¢ jest niezgodna z SIWZ, w sposéb
zasadniczy i nieusuwalny.

Zamawiajgcy w § 6 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ,
wskazat iz zaptata wynagrodzenia za realizacje niniejszego zaméwienia nastgpi w
dwoch czesciach. Pierwsza po podpisaniu bez zastrzezen Protokotu Odbioru
Technicznego, ktore bedzie miato miejsce po realizacji etapu koncepcyjno-
wykonawczego oraz druga — po przeprowadzeniu szkolen.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy w pkt. 1.1)i 1.2) Formularza oferty, wymagat
dokonania podziatu ceny oferty na wynagrodzenie z tytutu wykonania przedmiotu
zamowienia w zakresie koncepcyjno- wykonawczym oraz wynagrodzenie z tytutu
przeprowadzenia szkolen, przy czym wskazano, iz "'wynagrodzenie z tytutu
wykonania przedmiotu zamoéwienia w zakresie koncepcyjno-wykonawczym nie
moze przekroczy¢ 80% wartosci catego zamdwienia. Z uwagi na przewidziany
sposoéb rozliczenia realizacji niniejszego zamoéwienia, suma cen wskazanych w pkt.
1.1) i 1.2) Formularza oferty powinna stanowi¢ wynagrodzenie brutto wskazane w
pkt. | Formularza oferty (cene oferty).

Nadmieni¢ nalezy, iz obowigzkiem Wykonawcy sktadajgcego oferte, zgodnie z pkt
17.1 SWZ, bylo zapoznanie sig z wszystkimi zapisami SIWZ, ktérej integraing



czeScig sg wszystkie zatgczniki, a w szczegdlnosci z opisem przedmiotu
zamoéwienia i postanowieniami umowy. Dla podkreslenia wagi wzoru umowy,
Zamawiajgcy dodatkowo w Formularzu oferty zamiescit oSwiadczenie, iz
wykonawca zapoznat sig ze wzorem umowy, bedgcym zatgcznikiem nr 4 do SIWZ i
zobowigzuje sie w przypadku wyboru jego oferty do zawarcia umowy na okre$lonych
w tym zatgczniku warunkach, w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, stad wykonawca $wiadomie sktadajacy oferte powinien wiedzie¢
nie tylko jaki przedmiot zaméwienia powinien zaoferowac, ale réwniez na jakich
zasadach bedzie realizowat dane zamdwienie.

W przedtozonej ofercie wskazano, iz za realizacje etapu koncepcyjno-
wykonawczego ww. Wykonawca wymaga 707 250 zt brutto, a za realizacje szkolen
—20 000 zt brutto. Suma powyzszych kwot nie stanowi jednak kwoty wskazanej w
zd. 1, pkt 1 Formularza oferty, tj. kwoty 1 180 123,50 zt brutto.

Przedmiotowa niezgodno$¢ nie moze by¢ konwalidowana w drodze dopuszczalnych
prawnie instytucii, tj.: poprzez wyjasnienie, a przede wszystkim zakwalifikowanie
powyzszego i dokonanie poprawy jako innej omyiki, polegajacej na niezgodnosci
treSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. W
stanie faktycznym sprawy mozliwe sg bowiem rézne sposoby dokonania tej
poprawy, a ewentualne wyjasnienia prowadzi¢ bedg do nieuprawnianej ingerencji w
treS¢ oferty i naruszg zasade wpisang w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasade
niezmienno$ci tresci oferty i zakaz prowadzenia negocjacji dotyczacych jej tresci.
Poprawa przedmiotowej niezgodno$ci wymagataby bowiem ustalenia jaka jest
ostatecznie oferowana cena za wykonanie przedmiotu zamowienia, jak rowniez
ustalenia procentowego podziatu wysokosci poszczegdlnych ptatnosci.
Zastrzezenie umieszczone w Formularzu oferty, ze wynagrodzenie z tytutu
wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie koncepcyjno wykonawczym nie
moze przekroczy¢ 80% warto$ci catego zamdwienia nie upowaznia Zamawiajgcego
do podziatu zaoferowanej ceny ofertowej brutto w stosunku 80% do 20%. Takie
dziatanie w konsekwenciji stanowitoby wprost podjecie proby prowadzenia z ww.
Wykonawcg negocjacji ztozonego przez niego o$wiadczenia woli w zakresie
oferowanych warunkéw finansowych realizacji zaméwienia (negocjacje tresci oferty
sensu stricte).

W tym miejscu, na potwierdzenie stusznosci tej argumentacji warto przytoczy¢
chociazby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1 1/09), w ktérym Izba min. zaznaczyta, ze ,, (,..)sposob sptaty
wierzytelnoSci wynikajacej z realizacji zamowienia jest istotny dla Zamawiajgcego,
ktory przez uksztattowanie postanowien siwz nadal mu walor essentialia negotii
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. (...) Ustalenie wysokos$ci faktur stanowi
element o$wiadczenia woli wykonawcy. Porozumiewanie sie w tej mierze
zamawiajgcego z wykonawcg stanowitoby niedozwolone negocjacje dotyczgce
tresci oferty (art. 87 ust. | zdanie 2 in initio Pzp)’,jak réwniez wyrok Izby z 27
listopada 2017r. (sygn. akt KIO 23 83/17) ,,C..) W ocenie Izby nalezy na wstepie
zaznaczy¢ w tym miejscu, ze w zakresie uprawnienia Zamawiajgcego nie miesci sie
prowadzenie zadnych negocjacji z wykonawca, ktdrego to tres¢ oferty podlega
wyjasnieniu, a takze dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z
wytgczeniem przypadkow uregulowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym
jest rowniez fakt, ze wyjasnienia treSci ztozonej oferty nie mogg prowadzi¢ do
zmiany tresci oferty, a ograniczac sie moga jedynie do wskazania sposobu
rozumienia treSci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na
podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywac zmian w tresci
pierwotnie ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli Nienaruszalno$c¢ tresci
ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjaciji tresci oferty przez wykonawce i
Zamawiajgcego oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie uchybien
enumeratywnie wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy stanowi kanon stosowania art.
87 ust. | ustawy.

W przypadku oferty ww. Wykonawcy, poprawa zaistniatej niezgodnosci jako innej
omytki nie tylko nie mogta prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci tej oferty, ale réwniez
sama ocena dopuszczalnosci tej poprawy — z uwagi na koniecznos¢ uzyskania
informacji, co do sposobu i kierunku jej dokonania — wymagata uwzglednienia
okolicznosci, ze wyjasnienia jak rowniez samo wezwanie nie moga, uchybiac
generalnej zasadzie nienaruszalno$ci tresci oferty oraz prowadzi¢ do jakiejkolwiek
zmiany pierwotnie ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli (pierwotnej tresci
oferty).



W kontekscie bezspomym musi zatem pozostac, ze niedopuszczalne jest
doprecyzowanie i dookreslanie oferowanej ceny po terminie sktadania ofert, do
czego niewatpliwie dosztoby w nastepstwie wystosowanego do wykonawcy
wezwania do wyjasnien.

W tym miejscu warto odwota¢ sie do wyroku Izby z dnia 22 sierpnia 2017 r.
wydanego w potgczonych sprawach, sygn. akt: KIO 1571/17; 1615/17: ,, (...) zasada
rownego traktowania oraz zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom
miedzy zamawiajgcym a oferentem w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, zatem co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana
po jej ztozeniu, ani z inicjatywy Zamawiajgcego, ani oferenta. Uznanie o$wiadczenia
woli wykonawcy ztozonego wyjasnieniami (...) bytoby dopuszczeniem istotnej

zmiany jego o$wiadczenia woli — w stosunku do o$wiadczenia ztozonego w ofercie.

Trzeba zaznaczyc, iz o ile poprawa danej niezgodnosci jako innej omytki, nie moze
prowadzi¢ do istotnych zmian tresci oferty, o tyle wyjasnienia jej treSci, jak rowniez
samo wezwanie nie moga, Z racji wspomnianej juz generalnej zasady
nienaruszalnosci ofert, prowadzi¢ do jakiejkolwiek zmiany tresci ztozonego
pierwotnie oSwiadczenia.

Zauwazy¢ nalezy réwniez, ze przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje
zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu
widzenia zamawiajgcego aspektdw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich
badania, precyzowat swojg oferte — do czego doprowadzitoby wezwanie ww.
wykonawcy i poprawa oferowanych cen statoby w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami udzielania zamdwien publicznych, dopuszczajgc mozliwos¢ manipulacii
treScig oferty. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZP moga stuzy¢ wytgcznie
rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione. Przepis
ten wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane
takg nalezatoby niewatpliwie uzna¢ precyzowanie ceny oferty oraz wysokosci faktur
wystawianych w trakcie realizacji zaméwienia (por. wyrok KIO z dnia 20
pazdziemika 2017 r., sygn. akt KIO 2082/17).

Podobnie wypowiedziata sig Izba w wyroku z dnia 20 stycznia 2017 roku (sygn. akt
KIO 4/17) ,Decyzja, co do zakresu przedmiotowego zaoferowanego $wiadczenia
oraz sposobu wyceny, nawet jednej pozycji asortymentowsj, nie moze zostaé
pozostawiona do uznania wykonawcy, gdyz takie dziatanie umozliwiatoby
manipulowanie wynikiem postepowania przez swoiste ,dookreslanie” ceny ofertowej
po terminie sktadnia ( ”

Warto tez przytoczy¢ stanowisko Izby zawarte w uchwale podjetej w nastepstwie
kontroli uprzedniej wszczetej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia

5 lutego 2019 r. (sygn. akt KIO/KU 5/19) — ,\Wycena oferty jest trescig oferty, o
duzym znaczeniu merytorycznym, okre$lajgcy istotny element Swiadczenia
oferenta, podlegajacy dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. W zwigzku z powyzszym
niezgodno$¢ wyceny z wymaganiami SIWZ stanowi podstawe do odrzucenia oferty
jako niezgodnej z trescig specyfikaci.

Jak wynika z powyzszego, wyjasnienia muszg ogranicza¢ sie wytgcznie do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga jej rozszerza¢
ani ograniczac¢. Wyjasnienia nie mogg zmieniac¢ treSci dokumentow
przedstawionych przez wykonawcéw (tak tez w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 27
listopada 2003, UZP/Z0/0-1914/03).

Na niedopuszczalnosé precyzowania tresci ofert po uptywie terminu ich sktadania,



zwrécita rbwniez uwage Izba w wyroku z dnia 1 1 wrze$nia 2017 r. (sygn. akt KIO
1815/17) ,W konsekwenciji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale
rowniez nieskonkretyzowanie jej treSci przez wykonawce w sposob lub w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia
niezgodnosci oferty z treScig SIWZ gdyz - co do zasady niedopuszczalnej jest
precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci z uwagi na
naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencii."

Majac na uwadze przytoczong powyzej argumentacje, odstgpiono od wezwania
wykonawcy AIRBE s.c. do ztozenia wyjasnien, gdyz kazda tres¢ ewentualnych
wyjasnien w sposéb niedozwolony wptynetaby na zamiane tresci oferty. Za
nieuprawniong uznano réwniez poprawe niniejszej oferty na podstawie dyspozyc;ji
wynikajgcej z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Dodatkowo w bogatym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej mozna znalez¢ wyroki, ktorych stan faktyczny jest
zblizony do obecnego, a spos6b argumentaciji Izby wprost pokrywa sie z wnioskami
konstruowanymi przez Zamawiajgcego.

W podobnej sprawie, gdzie przedmiotem sporu byto zaoferowanie przez
Wykonawce ceny przekraczajacej ustalony przez Zamawiajacego 5% limit na
realizacje fazy Fli F5 oraz szkolen, a wycena poszczegolnych faz wigzata sie
bezposrednio z treScig umowy, gdzie Zamawiajgcy szczegotowo okreslit warunki i
terminy platnosci za poszczegolne fazy, Izba wskazata, iz ,Nie byto spome, ze cena
za fazy Fli F5 miata, zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, nie przekroczy¢ 5%
warto$ci zamdwienia. Samo wyodrebnienie faz Fl i F-5 wraz ze szkoleniami do
osobnej tabeli w formularzu cenowym (ktérego wzér Zamawiajacy udostepnit w
formularzu programu Excel — a wiec automatycznie podsumowujgcego elementy
tabeli) powinno nasuna¢ Odwolujgcemu, ze Zamawiajacy zgda takiego
podsumowania w formularzu cenowym, aby méc oceni¢ w odniesieniu do sumy
tejze tabeli zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ pod katem wymogu 5%. W
konsekwencji sktad orzekajgcy podzielit w catoSci stanowisko Zamawiajgcego, ktory
w odniesieniu do zarzutéw odwotania trafnie zauwazat, iz Odwotujgcy wyprowadzat
wszelkie wnioski wytgcznie z tresci formularza cenowego, pomijajgc jasng i
niebudzaca watpliwosci tres¢ SIWZ Zaden z wykonawcdw nie wnosit 0 wyjasnienia
tresci specyfikacji w tym zakresie. Izba przyznata rowniez racje stanowisku
Zamawiajgcego, iz niezgodno$¢ : z treScig SIWZ w ofercie Odwolujgcego nie
kwalifikuje sie do poprawienia, poniewaz po pierwsze, nie wiadomo, jaka kwote
Zamawiajgcy powinien ujgé z ,hadwyzki ” (tj. kwoty przekraczajacej 5% wartosci
oferty) wyceny faz Fl i F5 wraz ze szkoleniami, a po drugie — do jakiej pozycji odjeta
kwote przypisa¢. Prowadzitoby to do negocjacji odnosnie tresci oferty, poniewaz od
formularza cenowego i podziatu na fazy zalezg terminy ptatno$ci, szczegétowo
uregulowane przez Zamawiajgcego.” (por. wyrok KIO z dnia 17.05.2017, sygn. akt
KIO 827/17, KIO 837/17, KIO 838/17).

W zaistniatej sytuacji przystapiono do oceny punktowej oferty nie podlegajgcej
odrzuceniu i spetiajacej wymogi SIWZ oraz wymogi ptynace z przepisdw ustawy
Pzp. Za najkorzystniejszg uznano oferte ztozong przez Studiotech Poland Sp. z o.0.,
z siedzibg w Warszawie, ul. Bazancia 53, 02-892 Warszawa, ktéra otrzymata
najwyzszg ilos¢ punktdw tj. 72.49 punktow w kryteriach oceny ofert jakimi byly: cena
oferty — 40 % dodatkowe parametry — 55% oraz termin realizacji zamdwienia —
5%, przy | % I.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Na podstawie powyzej przedstawionych stanowisk stron (odwotania, odpowiedzi na odwotanie
oraz decyzji zamawiajgcego z dnia 25 czerwca 2019 roku o wyborze najkorzystniejszej oferty
i odrzuceniu oferty odwotujgcego) oraz przeprowadzonego na rozprawie postepowania
dowodowego z dokumentow i dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, doreczonej do akt przez zamawiajgcego i wskazanych dowodow stron na
poparcie ich stanowisk, Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Postepowanie w ktérym wniesiono niniejsze odwotanie dotyczy udzielenia zamdwienia
publicznego na produkcyjno-transmisyjny woz muzyczny na potrzeby Polskiego Radia S.A.



(znak sprawy: BZP.B5.14.2019) zwanego dalej tez ,zamawiajagcym’”.

Postepowanie prowadzone jest przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci szacunkowej powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. 2018 rok poz.1986
ze zm.) zwanej dalej ustawg pzp.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2019/S 075-177448 z dnia 16/04/2019

Odwotujgcy ztozyt odwotanie w zwigzku z decyzjg zamawiajgcego z dnia 25 czerwca
2019 roku o odrzuceniu oferty odwotujgcego i wybraniu jako najkorzystniejszej oferty
przystepujacego po stronie zamawiajgcego. Jako podstawe odrzucenia oferty
odwotujacego zamawiajacy podat art.89 ust.1 pkt 2 w zw. z art.87 ust. 1ustawy pzp.

Co do ztozonych ofert odwotujgcego i przystepujgcego to oferowane kwoty
wykonania zamoéwienia miescity sie w kwocie jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Przed otwarciem ofert zamawiajacy w
dniu 3 czerwca 2019 roku podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia w wysokosci 4.466.057,43zt. brutto. Do uptywu terminu skiadania ofert
wptynely dwie oferty (oferta odwotujgcego i przystepujacego po stronie
zamawiajgcego). Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za
kwote 3.778.560,00 zt. brutto i jego oferte w dniu 25 czerwca 2019 roku zamawiajgcy
wybrat jako najkorzystniejszg. Odwotujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia za kwote 1.180.123,50zt. brutto i jego oferte odrzucono jako oferte,
ktorej treS¢ jest sprzeczna z trescig postanowien specyfikacii istotnych warunkow
zamowienia, zwanych dalej ,siwz” (Protokét z otwarcia ofert z dnia 3 czerwca 2019
roku i pismo zamawiajgcego z dnia 25 czerwca 2019 roku).

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty przystepujacego stwierdzit, ze jego oferta
spetnia postanowienia siwz jak i przepisy ustawy pzp zaréwno co do braku podstaw
do wykluczenia jak i zgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Odnoszac sie do oferty
odwotujgcego (do ztozonego formularza ofertowego w zakresie podanej ceny)
zamawiajgcy stwierdzit, ze zawiera ona nieusuwalne wady w stosunku do
postanowien siwz zawartych w § 6 ust.2 wzoru umowy (zatacznik nr 4 do siwz).
Bowiem umowa przewiduje ptatno$¢ za wykonanie przedmiotu zamowienia w
dwoch ratach - zaptata nastgpi w dwoch czeéciach. Pierwsza zaptata przewidziana
jest po podpisaniu bez zastrzezen Protokotu Odbioru Technicznego, ktére bedzie
miato miejsce po realizacji etapu koncepcyjno-wykonawczego a druga zaptata
nastapi po przeprowadzeniu szkolen (Pismo zamawiajgcego z dnia 25 czerwca
2019 roku). Powyzsze postanowienie umowy, ktérg strony miaty zawrze¢ wedtug
zaakceptowanego wzoru w oSwiadczeniu znajdujgcym sie w formularzu oferty jak i
wypetniony formularz oferty odwotujgcego w zakresie ceny, zadecydowaty o
czynno$ci zamawiajacego co do odrzucenia oferty odwotujgcego. Ogdlnie rzecz
ujmujac, w ocenie zamawiajacego, w formularzu oferty odwotujgcy nieprawidtowo
podat elementy sktadowe ceny (dwie czesci), poniewaz ich suma nie dawata kwoty
wynagrodzenia za caty przedmiot zamowienia (cena catkowita). W toku
postepowania odwotawczego zamawiajacy powotywat sie na to postanowienie
przysztej umowy i zwigzane z nimi uregulowania siwz, ktére to uniemozliwiajg wybor
oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej a to z przyczyn jak ponizej.

Zamawiajacy przywotat tres¢ punktu 1 Formularza oferty ztozonej przez
odwotujacego, wedtug obowigzujgcego wzoru bedgcego zatgcznikiem nr 2 do siwz.
Formularz oferty co do oferowanej ceny zawierat nastepujgce postanowienia:
"Oferujemy wykonanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie objgtym SIWZ za: cene

tym podatek VAT wg. stawki ........ Y% W KWOCIE. ......ovveiiiiiiie zt., przy czym:
1) wynagrodzenie z tytutu wykonania przedmiotu umowy w zakresie koncepcyjno-
WYKONAWCZYM WYNOSI.....ceeerieeiieineeieeaaes zt. brutto**. 2)wynagrodzenie z tytutu

przeprowadzenia SzKOoIen WYNOSi............coccveeeriiererineeenne zt. brutto. * Uwaga w



przypadku ztozenia o$wiadczenie, o ktorym mowa w punkcie 2 niniejszego
formularza, w pkt.1 formularza nalezy poda¢ tylko wartosci netto (tj. bez
uwzgledniania podatku VAT). ** Uwaga Warto$¢ zamdwienia w czesci dotyczace)
etapu koncepcyjno-wykonawczego nie moze przekroczy¢ 80% wartosci catego
zamowienia. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze zagadnienie spome dotyczy
rozumienia pojecia ,etapu koncepcyjno-wykonawczego”. Wedtug zamawiajgcego

jest to catkowity koszt to jest wraz z pojazdem technologicznym (podwoziem) na
ktorym nalezy wykona¢ prace takie jak zabudowa podwozia wraz z instalacjami i
trasami kablowymi w tym koszty i optaty zwigzane ze zmiang przeznaczenia pojazdu
na wéz muzyczny (homologacja) wraz z rejestracjg wozu na zamawiajgcego, oproécz
kosztu szkolen. Natomiast wedtug odwotujgcego etap koncepcyjno - wykonawczy

to prace nad koncepcjg zabudowy w porozumieniu z zamawiajgcym i prace
wykonawcze to jest zabudowa podwozia pojazdu technologicznego i wyposazenie

w instalacje i trasy kablowe zgodnie z siwz az do uzyskania rejestracji wozu na
zamawiajgcego, bez kosztu szkolen i przede wszystkim bez kosztu dostawy pojazdu
technologicznego.

Argumentem zamawiajgcego w pismie z dnia 6 czerwca 2019 roku co do odrzucenia
oferty byto nastepujgce skwitowanie powyzszych postanowien punktu 1 Formularza
oferty. ,Zamawiajgcy w pkt. 1.1) i 1 .2) Formularza oferty, wymagat dokonania
podziatu ceny oferty na wynagrodzenie z tytutu wykonania przedmiotu zaméwienia
w zakresie koncepcyjno- wykonawczym oraz wynagrodzenie z tytutu
przeprowadzenia szkolen, przy czym wskazano, iz wynagrodzenie z tytutu
wykonania przedmiotu zamoéwienia w zakresie koncepcyjno-wykonawczym nie
moze przekroczy¢ 80% wartosci catego zamdwienia. Z uwagi na przewidziany
sposoéb rozliczenia realizacji niniejszego zamoéwienia, suma cen wskazanych w pkt.
1.1) i 1.2) Formularza oferty powinna stanowi¢ wynagrodzenie brutto wskazane w
pkt. 1 Formularza oferty (cene oferty)’. W dalszej argumentacji z dnia 25 czerwca
2019 roku zamawiajgcy przywotat obowigzek po stronie odwotujgcego zapoznania
sie z wszystkimi zapisami siwz w tym z opisem przedmiotu zamoéwienia i umowg
oraz, ze zgodnie ze ztozonym w Formularzu oferty o$wiadczeniem odwotujgcy
zobowigzat sie do zawarcia umowy na warunkach w niej ustalonych (pkt 5
Formularza oferty). Zamawiajgcy dalej podkreslit , W przedtozonej ofercie wskazano,
iz za realizacje etapu koncepcyjno-wykonawczego ww. Wykonawca wymaga 707.
250,00 zt. brutto, a za realizacje szkoleri — 20.000,00 zt. brutto. Suma powyzszych
kwot nie stanowi jednak kwoty wskazanej w zd. 1. pkt 1 Formularza oferty, tj. kwoty
1. 180. 123,50 zt. brutto”. W ocenie zamawiajgcego powstata niezgodnos¢ to jest
brak zsumowania kwot z pkt 1.1. (707. 250,00 zt.) i pkt 1.2.( 20.000,00 zt.) do kwoty
pkt 1. (1. 180. 123,50 zt.) stanowi niezgodnosé, ktora nie moze by¢ konwalidowana
w drodze dopuszczalnych prawnie instytucii to jest art. 87 ust. 2 pkt 3) i art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Szczegétowo argumentacje prawng i
faktyczng w tym zakresie Izba zacytowata przedstawiajgc powyzej zaréwno
odpowiedZ na odwotanie ztozone do Izby w dniu 17 lipca 2019 roku jak i cytowane
powyzej uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego z dnia 25 czerwca 2019 roku.

Izba przytacza kwintesencje argumentacji zamawiajgcego zawartg w jego pismie z
dnia 25 czerwca 2019 roku w celu interpretacji decyzji zamawiajacego o odrzuceniu
oferty odwotujacego ,Przedmiotowa niezgodno$¢ nie moze by¢ konwalidowana w
drodze dopuszczalnych prawnie instytuciji, tj.: poprzez wyjasnienie, a przede
wszystkim zakwalifikowanie powyzszego i dokonanie poprawy jako innej omyiki,
polegajgcej na niezgodnosci treci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w treci oferty, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3) ustawy pzp. W stanie faktycznym sprawy mozliwe sg bowiem rézne
sposoby dokonania tej poprawy, a ewentualne wyjasnienia prowadzi¢ bedg do
nieuprawnianej ingerenciji w tres¢ oferty i naruszg zasade wpisang w art. 87 ust. 1
ustawy pzp, tj. zasade niezmiennoSci treSci oferty i zakaz prowadzenia negocjacii
dotyczacych jej treSci. Poprawa przedmiotowej niezgodnosci wymagataby bowiem
ustalenia jaka jest ostatecznie oferowana cena za wykonanie przedmiotu
zamowienia, jak réwniez ustalenia procentowego podziatu wysokosci
poszczegolnych platnosci. Zastrzezenie umieszczone w Formularzu oferty, ze
wynagrodzenie z tytutu wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie koncepcyjno
- wykonawczym nie moze przekroczy¢ 80% wartosci catego zamowienia nie
upowaznia Zamawiajgcego do podziatu zaoferowanej ceny ofertowej brutto w
stosunku 80% do 20%. Takie dziatanie w konsekwencji stanowitoby wprost podjecie
préby prowadzenia z ww. Wykonawca negocjacii ztozonego przez niego
o$wiadczenia woli w zakresie oferowanych warunkéw finansowych realizaciji
zamowienia (negocjacje tresci oferty sensu stricte)’. (...) ,W przypadku oferty ww.
Wykonawcy, poprawa zaistniatej niezgodnosci jako innej omytki nie tylko nie mogta
prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci tej oferty, ale rbwniez sama ocena
dopuszczalnosci tej poprawy — z uwagi na konieczno$¢ uzyskania informacji, co do
sposobu i kierunku jej dokonania — wymagata uwzglednienia okolicznosci, ze



wyjasnienia jak rowniez samo wezwanie nie moga, uchybia¢ generalnej zasadzie
nienaruszalno$ci tresci oferty oraz prowadzi¢ do jakiejkolwiek zmiany pierwotnie
ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli (pierwotnej tredci oferty). W
kontekscie bezspormym musi zatem pozostaé, ze niedopuszczalne jest
doprecyzowanie i dookreSlanie oferowanej ceny po terminie sktadania ofert, do
czego niewatpliwie dosztoby w nastepstwie wystosowanego do wykonawcy
wezwania do wyjasniery”.

Juz z tego fragmentu pisma z dnia 25 czerwca 2019 roku wynika stanowisko
zamawiajgcego w sprawie. Po pierwsze oferta nie moze by¢ przyjeta przez
zamawiajgcego do oceny i badania a po drugie nie ma mozliwosci faktycznych i
prawnych do je poprawienia, poniewaz z jej treSci nie wynika jak doprowadzi¢ do jgj

zgodnosci z siwz i doprowadzenie do zgodno$ci stanowito by niedopuszczalne
negocjacje co do ceny po ztozeniu oferty.

Zamawiajgcy wigzat wypetniony formularz ofertowy przez odwotujgcego z § 6 ust.1
umowy W taki sposéb, ze kwoty czgstkowe powinny sumowac sie z kwotg globalng
to jest dawaé wynik kwoty globalnej (catkowitej za przedmiot zamowienia) .
Natomiast odwotujacy w ztozonej ofercie w pkt 1 podat kwote :W pkt 1 Formularza
ofertowego kwote brutto 1.180 .123,50 zt. a w pkt 1.1. Za etap koncepcyjno -
wykonawczy kwote 707.250,00zt. brutto i w pkt 1.2. za realizacjg szkolen -

20. 000,00zt. brutto. Na brak mozliwosci zmiany kwot czastkowych zamawiajacy
wskazat treS¢ art.87 ust.2 pkt 3 ustawy pzp oraz art.87 ust.1 ustawy pzp. Wskazujgc
na podstawe odrzucenia oferty zamawiajgcy takze Co do zasady zamawiajgcy
podnosit kwestig braku mozliwosci poprawienia oferty z uwagi na to, ze 80 %
ustalone w formularzu byto warto$cig maksymalng (nie moze przekroczy¢ 80%) -
zakaz przekroczenia przez wynagrodzenie za etap koncepcyjno - wykonawczy 80
% catosci wynagrodzenia. Wyjasnienia treSci oferty w tym zakresie czy tez
poprawienie oferty przekraczatoby dyspozycje art.87 ust.2 pkt 3 ustawy.
Zamawiajgcy przytoczyt szereg orzeczen na poparcie swoje stanowiska powotujgc
sie na adekwatnos¢ stanéw formalno -prawnych z tych orzeczen.

Izba rozstrzygajgc wniesione odwotanie odnosi sie do zaistniatego stanu faktycznego
(formularz ofertowy odwotujgcego) i prawnego (postanowienia siwz) a wskazywane
zarbwno przez obydwie strony rozstrzygniecia odwotan nie dotyczyty tozsamych
stanow faktycznych i w zwigzku z tym inne byty ich oceny prawne.

Obydwie strony przywotywaty na poparcie swoich stanowisk réwniez postanowienia
siwz w nastepujacym zakresie, z ktdrych Izba na rozprawie przeprowadzita dowody
i dokonata ustalen jak ponize;.

Punkt 4 siwz (str. 2i 3 siwz) zgodnie z ktérym ,Przedmiotem zamoéwienia jest
dostawa produkcyjno - transmisyjnego wozu muzycznego na potrzeby Polskiego
Radia S.A. Przedmiot zamoéwienia obejmuje swoim zakresem: 1. dostawe pojazdu
technologicznego wraz z wykonaniem specjalistycznej zabudowy, 2. wykonanie
instalacji energetycznej wozu muzycznego, 3. wykonanie instalacji oSwietleniowej
pomieszczen wozu muzycznego oraz oswietlenia zewnetrznego wozu muzycznego,

4. wykonanie instalacji klimatyzacji ogrzewania i wentylacji pomieszczen wozu
muzycznego, 5. wykonanie instalacji systemu transmisyjnego wozu muzycznego, 6.
wykonanie systemu monitoringu zewnetrznego wozu, 7. wykonanie instalacji zegara
czasu z synchronizacjg GPS, 8. wykonanie tras kablowych dlia instalacji
technologicznych niskoprgdowych (instalacje audio i video, instalacja
teleinformatyczna, instalacja systemu interkomowego, instalacja systemow
bezprzewodowych), 9. przeprowadzenie urzedowej zmiany przeznaczenia pojazdu
na pojazd specjalny- radiowo/telewizyjny i zarejestrowanie pojazdu na Polskie Radio

5. A., 10. przeprowadzenie szkolen pracownikdw Zamawiajgcego w zakresie: a)
obstugi i eksploatacji wozu, systemow i instalacji wykonanych przez Wykonawce dia
grupy pracownikéw dziatu transmisji b) serwisowania i obstugi wozu, systeméw i
instalacji wykonanych przez Wykonawce dla grupy inzynieryjno-technicznej.
Szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia zostat zawarty w Zatgczniku Nr 1 do
SIWZ Pozostate warunki wykonania zamowienia zawiera wzor umowy stanowigcy



Zatgcznik Nr 4 do SIWZ

Na tle tak sformutowanego opisu przedmiotu zamdwienia pomiedzy stronami
zaistniat spdr co do znaczenia dalszych postanowien siwz, ktére w ramach etapow
realizacji zamdwienia wyodrebnia etap koncepcyjno - wykonawczy. Zdaniem
zamawiajgcego do etapu koncepcyjno - wykonawczego nalezy przyja¢ dostawe
pojazdu technologicznego jakim jest podwozie to jest jego koszt oraz jego zabudowe
z wymaganymi instalacjami i trasami kablowymi. Z kolei wedtug oceny odwotujgcego
etap koncepcyjno - wykonawczy nie obejmuje samej dostawy podwozia (jego
kosztu) w Swietle pozostatych uregulowan siwz w tym opisu przedmiotu zaméwienia
zat. Nr 1 (etapy realizacji zamoéwienia) jak i postanowien wzoru umowy zat. nr 4 do
siwz.

Izba na podstawie postanowien siwz (pkt 4 siwz) ustalita, ze przedmiotem
zamoéwienia jest dostawa pojazdu technologicznego, wykonanie na nim
specjalistycznej zabudowy w tym instalacji i systeméw, celem uzyskania
produkcyjno - transmisyjnego Wozu muzycznego, urzedowe zarejestrowanie wozu
na zamawiajgcego oraz przeprowadzenie szkolen dla pracownikdw zamawiajgcego.
Reasumujgc z tak opisanego przedmiotu zaméwienia mozna wyodrebni¢ etapy
realizacji zamowienia, ktére zostaty opisane w zat. nr 1 opis przedmiotu zaméwienia
do siwz.

Zkolei pkt 19 siwz zawiera ,Opis Sposobu Obliczenia Ceny Oferty”. 19.1 Cena oferty
winna by¢ wyliczona w sposéb podany ponizej oraz wskazany w formularzu oferty,
ktérego wzér stanowi Zatgcznik Nr 2 do SIWZ W kalkulacji ceny oferty, nalezy
uwzgledni¢ wszelkie koszty pozostajgce w zwigzku i niezbgdne do nalezytego (1;.
zgodnie z wymogami zawartymi w SIWZ) wykonania przedmiotu zaméwienia, w
zakresie wynikajgcym z jego opisu, w szczegdlnosci: 1) Koszt zakupu wozu oraz
wszystkich elementéw sktadowych, tj.: czesSci, podzespoty, komponenty oraz
oprogramowanie. 2) Zapewnienie szkolen dla 29 pracownikéw Polskiego Radia S.A.
3) kwote podatku VAT, obliczong wedtug stawki zgodnej z przepisami
obowigzujgcymi na dzien sktadania ofert oraz inne optaty i niezbedne koszty, a takze
obcigzenia ponoszone przez wykonawce, ktore pozostajg w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zaméwienia, 4) ewentualne upusty oferowane przez wykonawce 5) zysk
Wykonawcy.

Izba ustalita na podstawie powyzszych postanowien siwz co do ksztattowania ceny,
ze opis sposobu obliczenia ceny wskazuje na obowigzek po stronie wykonawcy
uwzglednienia wszelkich kosztow a w szczegdlnosci: 1) koszt zakupu wozu 2)
elementy sktadowe takie jak czesci, podzespoty, komponenty oraz ich
oprogramowanie, 3) zapewnienie szkolen 4) podatek VAT i inne optaty i koszty 5)
zysk. Przy czym sg to postanowienia o ogélnym charakterze co do kosztow, ktore
specyfikujg koszty pod wzgledem ich niezbednosci i nalezytego wykonania
zamowienia a ich konkretyzacja ma charakter przyktadowy (,w szczegolnosci”).
Jezeli chodzi o sposéb obliczenia ceny to przywotane sg postanowienia Formularza
ofertowego wedtug Zatgcznika Nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Reasumujgc sposob obliczenia ceny pozostaje w gestii wykonawcy a postanowienia
siwz majg raczej charakter standardowy. Jedynie co wyréznia te postanowienia to
przywotanie formularza ofertowego przez sformutowanie ,Cena oferty winna by¢
wyliczona w spos6b podany ponizej oraz wskazany w formularzu oferty”, ktérego
wzor stanowi Zatgcznik Nr 2 do SIWZ Powyzsze postanowienie jest o tyle znaczace,
ze obliguje wykonawce do zastosowania sie w zakresie sposobu obliczenia ceny do
sposobu wskazanego w formularzu ofertowym. Czyli formularz ofertowy ksztattuje
rowniez sposéb obliczenia ceny. Natomiast w pkt 19 siwz nie znajduje sie definicja
etapu koncepcyjno-wykonawczego, poniewaz zamawiajgcy hie definiuje kosztéw w
kontekscie spomego etapu koncepcyjno-wykonawczego. Nie znajdzie sie w tej
regulacji odpowiedzi jak wyodrebni¢ ten etap w zakresie catego procesu realizacji
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy w tym miejscu ogranicza sie do stwierdzenia.

1) Koszt zakupu wozu oraz wszystkich elementéw sktadowych, tj.: czesci,
podzespoty, komponenty oraz oprogramowanie. Formuta elementow skfadowych, tj.:
czesci, podzespoly, komponenty oraz oprogramowanie. OkreSlenie w ten sposob
kosztoéw zamoéwienia ma sie nijak do juz powyzej cytowanego opisu z punktu 4 siwz
aw szczegdlnosci powstatego sporu co do znaczenia ,etap koncepcyjno-
wykonawczy”. Na podstawie regulaciji pkt 19 siwz nie znajdzie sie odpowiedzi na
pytanie czy w zakres etapu koncepcji - wykonania wchodzg czesci, podzespoty,
komponenty oraz oprogramowanie czy tez koszt zakupu wozu.



Co do zatgcznika Nr 1 do SIWZ ,Opis Przedmiotu Zaméwienia” Przedmiotem
zamowienia jest dostawa produkcyjno - transmisyjnego wozu muzycznego, ktory
bedzie wykorzystywany do transmisji wydarzern muzycznych oraz produkcji nagran
muzycznych. Zamdwienie obejmuje wytgcznie dostosowanie dostarczonego pojazdu
wraz z kontenerem do ww funkcji poprzez wykonanie specjalistycznej zabudowy
kontenerowej z wyposazeniem w elementy akustyczne, elementy do montazu
urzadzen technologicznych, blaty i pulpity robocze, mechaniczne elementy
funkcjonalne, instalacje energetyczne, klimatyzaciji, ogrzewania i wentylacji, system
transmisyjny, system monitoringu, trasy kablowe, system mocowania anten.
Wyposazenie kontenera w urzgdzenia i instalacje do produkcji nagrar muzycznych
takie jak: konsoleta dzwigkowa, gtosniki, urzgdzenia do ksztattowania sygnatow
elektroakustycznych, systemy zapisu i edycji nagran dzwiekowych, instalacje
niskopradowe audio Zamawiajacy zrealizuje we wtasnym zakresie.

Izba ustalita, ze powyzszy opis wskazuje na dostarczenie pojazdu (dostawe pojazdu
technologicznego) wraz z wykonaniem specjalistycznej zabudowy spetniajacej
wymagania techniczno - funkcjonalne produkcyjno-transmisyjnego wozu

muzycznego wedtug wymagan zawartych w pkt 2.1. OPZ Powyzsza regulacja
okre$la przedmiot zaméwienia jako dostawe pojazdu technologicznego (podwozia)
oraz jako prace w celu zabudowy podwozia kontenerem i wykonanie w nim $ciste
okre$lonych prac (instalacje, trasy kablowe) z jednoczesnym okre$leniem jakie prace
w wozie wykona sam zamawiajacy, ktére pozostajg poza zakresem zamowienia
wykonawcy.

W przywotanym pkt 2.1. Wymagania techniczno - funkcjonalne produkcyjno -
transmisyjnego wozu muzycznego wyrdzniono dwa podpunkty: ppkt 2.1.1 Pojazd
oraz 2.1.2 Zabudowa wozu muzycznego. W ppkt 2.1.1 Pojazd wyrézniono
nastepujace opisy pojazdu zawarte w kolejnych lit.: a) ogdlny opis pojazdu, b) silnik,
c) kabina kierowcy, d) uktad przeniesienia napedu, uktad hamulcowy, systemy
wspomagajgce prowadzenie pojazdu, systemy bezpieczenstwa. W ppkt 2.1.2
Zabudowa wozu muzycznego postanowiono, ze zabudowa wozu muzycznego
zostanie wykonana na podstawie wytycznych w zakresie funkcjonalnego
zagospodarowania przestrzeni roboczej wozu przedstawionych w zatgczniku 1 do
OPZ oraz przedstawiono podstawowe wymagania i opisano poszczegdlne jej
elementy takie jak: 2.1.3. Instalacja energetyczna, 2.1.4 Instalacja oswietleniowa,
2.1.5 Instalacja klimatyzacji, ogrzewania i wentylacji, 2.1.6 System transmisyjny,
2.1.7 System monitoringu, 2.1.8 Trasy kablowe, 2.1.9 System mocowania anten. W
kolejnym pkt 2.2. opisano Etapy realizacji zamoéwienia gdzie wyr6zniono etap
koncepcyjno - wykonawczy realizowany zgodnie z zawartymi wytycznymi. Ze
wstepu tego punktu wynika, ze etap koncepcyjny bedzie kluczowym elementem
procesu budowy wozu muzycznego. Zamawiajgcy zastrzega, ze przedstawiona
koncepcja budowy wozu muzycznego bedzie przez niego weryfikowana jak i
zapewnia aktywny udziat w przygotowaniu koncepcji. Zasadniczym elementem w
realizacji zaméwienia bedzie akceptacja koncepcji przez strony, ktéra bedzie
punktem wyj$ciowym umozliwiajgcym przejscie do etapu wykonawczego (pkt 2.2
Etapy realizacji zamoéwienia OPZ - Zat. Nr 1 do SIWZ). Etap koncepcyjno -
wykonawczy wyrdznia dwa etapy: a) etap koncepciji, ktory rozpoczyna sie od
przygotowania zatozen koncepcyjnych przez Wykonawce, podlegajgcych wstepnej
akceptacji przez Zamawiajgcego i konczy sie na wspolnej akceptacji koncepcji
technicznej. Drugi etap to etap wykonawczy b), ktory wigze sie z integracjg pojazdu
z zabudowg wz. Scian, dachu, podtogi, drzwi(,stan surowy zamkniety”) oraz
wyposazenie w wymagane instalacje elektromagnetyczne, wentylacji, klimatyzacji i
ogrzewania i pozostate instalacje i ktory poprzedza kolejny etap (2.) Odbior
techniczny.

Powyzsze ustalenia Izby na podstawie pkt 2 i jego ppkt-Ow Zat. nr 1 do siwz Opis
Przedmiotu Zaméwienia sprowadzajg sie do stwierdzenia, ze zamawiajgcy
wyodrebnia formalnie (z nazwy) etap realizacji inwestycji nazwany ,koncepcyjno-
wykonawczym’”, ktéry okresla wspotprace stron oraz jej zakres (przedmiot) przed
przystgpieniem do realizacji ustalonej koncepcji zabudowy kontenera wraz z jego
posadowieniem i wyposazeniem na pojezdzie technologicznym (podwoziu)
dostarczonym przez wykonawce. Praktycznie wyrdznia sie dwa etapy: koncepcji i
wykonania ale w zadnym z nich nie ma mowy o dostawie pojazdu technologicznego.
Dostawa wozu technologicznego pozostaje w gestii (decyzji) wykonawcy, ktory ma
kierowac sie ogolnymi wytycznymi co do jego parametrow opisanych powyzej (2.1.1
pojazd) w odr6znieniu od zabudowy wozu muzycznego (2.1.2). Na podstawie
powyzszych opisow Izba stwierdzita, ze osobnym etapem jest dostawa pojazdu
technologicznego (podwozia) a odrebnym etapem sa prace na podwoziu w postaci
jego zabudowania kontenerem i wyposazeniem w wymagane instalacje i trasy



kablowe. Na podstawie zamieszczonego w Zat. Nr 1 do siwz OPZ nalezy wyodrebnic
kolejne etapy jak zmiana przeznaczenia (homologacja) wozu technologicznego na
woOz muzyczny i jego zarejestrowanie na rzecz zamawiajgcego, co nalezy do
obowigzku wykonawcy, bez udziatu zamawiajgcego. Dopiero po tych pracach
nastapi Odbior techniczny efektu dostawy podwozia i prac w zakresie zabudowy,
nazwanego wozem muzycznym. Koricowym etapem realizacji zaméwienia jest
przeprowadzenie szkolen dla uzytkownikéw, pracownikow zamawiajgcego. Niemnigj
s3 to wywiedzione etapy realizacji zamowienia z opisu w Zat. Nr 1 do siwz, ktére
charakteryzujg sie odrebnoscig jak i zalezno$cia, poniewaz zakonczenie jednych
umozliwia rozpoczecie kolejnych niezbednych do realizacji zaméwienia. Natomiast
formalnie (z nazwy) w tymze zat. nr 1 do siwz wyodrebniono etap koncepcyjno-
wykonawczy, ktory w zakresie koncepcji nazwano kluczowym i zostat zdefiniowany
przez sposéb jego przeprowadzenia (wspotpraca i ustalenia z zamawiajgcym na
etapie koncepciji) jak i zakres czynno$ci wykonawcy, ktére sktadajg sie na etap
wykonania (od koncepcji do zabudowy kontenera i jego usprzetowienia - instalacje,
trasy kablowe).

Tak samo jak w Zat. Nr 1 do siwz przedmiot zamowienia jak i schemat etapow
realizacji zamowienia, powyzej przedstawionych, zapisany jest we wzorze umowy
bedacym zatacznikiem Nr 4 do SIWZ Przedmiot umowy okresla § 1 ust.1 wzoru
umowy jako dostawe produkcyjno-transmisyjnego wozu muzycznego (§1ust.1 wzoru
umowy) a zakres przedmiotu umowy okre$la sie jako dostawe pojazdu i kontenera
bedacych bazg do wykonania wozu muzycznego (§ 1ust.2 lit. a) umowy). Zkolei w §
1ust.2 lit. b okresla sie co obejmuje wykonanie zabudowy (instalacje, trasy kablowe),
dalej w lit.c przeprowadzenie urzedowej rejestracji a w lit. d przeprowadzenie
szkolen pracownikéw. Nalezy nadmieni¢, ze § 1 wzoru umowy nosi nazwe
LPrzedmiot Umowy”. Zkolei w § 2 p.n. Termin Wykonania Przedmiotu Umowy
stwierdza sie, ze przedmiot umowy bedzie obejmowat trzy glowne etapy prac: a. etap
koncepcyjno - wykonawczy, b. odbiér techniczny, c. szkolenia. W § 3 Warunki
realizacji ust.1 przewiduje sie, ze przed przystgpieniem do etapu wykonawczego,
Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu koncepcje realizacji zamoéwienia i ust.3
Warunkiem rozpoczecia etapu wykonawczego jest zaakceptowanie przez Strony
koncepciji technicznej realizacji przedmiotu zaméwienia. Z kolei w ust.4 Etap
wykonawczy bedzie przebiegat w nastepujgcych fazach: a. integracja pojazdu z
zabudowg wz. $cian, dachu, podtogi, drzwi (,stan surowy zamkniety”) przez
Wykonawce, b. wykonczenie wnetrza wraz z adaptacjg akustyczng, wykonanie tras
kablowych wozu, mebli technologicznych przez Wykonawce, c. wyposazenie w
instalacje elektroenergetyczna, wentylacji klimatyzacji i ogrzewania i pozostate
instalacje przez Wykonawce. W ust.7 Etap koncepcyjno-wykonawczy zostanie
zakonczony odbiorem technicznym i ust.8 po etapie odbioru technicznego wozu
muzycznego Wykonawca przeprowadzi szkolenie dla pracownikdw Zamawiajacego.

Zamawiajgcy odrzucajac oferte w zwigzku z treScig Formularza ofertowego
odwotujgcego w jego pkt 1.(wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie objetym
SIW2) i 1.1) (wynagrodzenie z tytutu wykonania przedmiotu umowy w zakresie
koncepcyjno-wykonawczym) oraz 1.2) (wynagrodzenie z tytutu przeprowadzenia
szkolen) jako podstawe przywotat w szczegdlnosci § 6 ust.2 umowy ,Cena i Warunki
Umowy”. Zgodnie z przywotanym przepisem umowy Wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie za realizacje przedmiotu umowy, zgodnie z formularzem oferty
Wykonawcy. Przy czym ze wzgledu na warunki ptatno$ci wynagrodzenie podzielone
jest na dwie czesci - § 6 ust.1. Pierwsza czeS¢ wynagrodzenia przystuguje z tytutu
wykonania przedmiotu umowy w zakresie wskazanym w § 1 ust.2 lit. a)-c) umowy (a-
dostawa pojazdu i kontenera bedgcych bazg do wykonania wozu muzycznego, b-
wykonanie zabudowy wozu - wykonanie instalacji i tras kablowych, c-
przeprowadzenie urzedowej zmiany przeznaczenia pojazdu na pojazd specjalny-
radiowo/telewizyjny i zarejestrowanie pojazdu na Polskie Radio S.A.) - § 6 ust.1 pkt

1 umowy. Druga cze$¢ wynagrodzenia to wynagrodzenie z tytutu przeprowadzenia
szkolen - § 6 ust. 1 pkt 2 umowy. Przywotany ust.2 § 6 umowy ustala terminy ptatno$ci
dwoch czesci tej ptatnosci to jest pierwsza ptatnosé po dokonaniu odbioru
technicznego a druga ptatno$¢ po przeprowadzeniu szkolen.

Izba na podstawie powyzszych ustalen z wzoru umowy stwierdza, ze umowa
rozgranicza dwa terminy ptatnosci po zakonczeniu etapu koncepcyjno -
wykonawczego, ktory obejmuje kosztowo dostawe podwozia i korczy sie rejestracjg
wozu muzycznegdo a etap jako zakonczony potwierdzony ma by¢ protokotem odbioru
technicznego jako pierwszy etap platnosci i jako drugi etap ptatnosci po
przeprowadzeniu szkolen. Co nie oznacza, ze etap koncepcyjno - wykonawczy
obejmuje jako okres realizacji umowy dostawe podwozia i odwotujgcy podajgc koszt
etapu koncepcyjno wykonawczego w formularzu oferty (pkt 1.1) miat obowigzek



wliczy¢ koszt dostawy pojazdu technologicznego (podwozia). Bowiem zakres
przedmiotu obejmujgcego etap koncepcyjno - wykonawczy realizacji zamdwienia
obejmuje prace w nim okre$lone bez kosztu dostawy podwozia co wynika z opisu
przedmiotu zaméwienia Zat. Nr 1 do siwz - pkt 2 opisu przedmiotu zamdwienia.
Natomiast umowa w przywotanym § 6 mowi o wymagalnosci ptatnosci czyli
poczatkowej dacie, w ktorej wykonawca ma skuteczne prawo zgdania zaptaty.
Praktyka obrotu nie postuguije sie jako ustalenie terminu ptatnosci pojeciem
rozpoczecie prac tylko ich zakofczenia. W tym wypadku jest to Protokét odbioru
technicznego wozu muzycznego czyli rbwniez dostarczonego podwozia. Natomiast
drugim terminem ptatnosci jest wykonanie szkoler pracownikow (przeprowadzenie
szkolen). Czyli wynagrodzenie catkowite podane w pkt 1 formularza ofertowego za
pierwszg czg$¢ wedtug umowy to wynagrodzenie z tego punktu pomniejszone o
koszt szkolenia czyli o kwote 20.000, OOzt. ( pkt 1i 1.2 formularza oferty
odwotujgcego). Natomiast z zadnego postanowienia SIWZ a takze z formuty pkt 1 i
pkt-6w 1.1. i 1.2 formularza ofertowego nie wynika, ze suma kwot z pkt-6w 1.1 1.2
ma da¢ kwote z pkt 1. Formularza ofertowego. Zamawiajgcy wymagat podania kwoty
za etap koncepcyjno - wykonawczy, poniewaz wstawit wymaog aby ten etap nie
przekroczyt 80 % wartosci oferowanego przedmiotu zamdwienia co wcale nie
oznacza a wrecz Wydaje sig nielogicznym wnioskowanie, ze szkolenie ma kosztowaé
przynajmniej 20 % catkowitego wynagrodzenia albo wiecej. Stusznie odwotujacy
podni6st kwestie absurdu takiej interpretacii a ta interpretacja wywodzi sie z
argumentacji zamawiajgcego, ktory uwaza, ze etap koncepcji -wykonania obejmuje
dostawe podwozia i kontenera do zabudowy na podwoziu. Na btedno$¢ takiego
rozumowania zamawiajgcego wskazuje rowniez uzywane w siwz dwéch réznych
pojec¢ to jest dostawy oraz prac, ktére w siwz odnoszg sie do etapu koncepcii -
wykonania i szkolenia. Tak wiec wywod zamawiajgcego prowadzacy do
dyskwalifikacji oferty odwotujacego z racji braku sumowania kwot w pkt 1.1. i 1.2 do
kwoty - catkowitego wynagrodzenia z pkt 1 formularza ofertowego w ocenie Izby jest
nieuprawniony w kontekscie powyzszych ustalen Izby. Tylko z wiadomych wzgledow
Zamawiajgcemu ograniczajgc sposéb obliczenia ceny przez przywotanie formularza
ofertowego (co wynika z pkt 19 siwz) zamawiajacy okreslit relacje etapu koncepcyjno
-wykonawczego do 80 % wartoSci zamowienia. Przy czym z ustalen Izby opisanych
powyzej na podstawie siwz zat. Nr 1 do siwz, zat. Nr 4 do siwz jak i samego
formularza ofertowego wedtug zat. nr 2 do siwz nie mozna wywiesc, ze etap
koncepcyjno - wykonawczy pochtania koszt dostawy podwozia do zabudowy.
Wedtug ustalen Izby jest to nienazwany etap dostawy nie mieszczacy sie w
definicjach etapu koncepcyjno-wykonawczego. Reasumujgc zaistniata sytuacja nie
powoduje nieusuwalnego btedu w formularzu ofertowym a sposéb rozliczenia kwoty
catkowitej wynagrodzenia zamawiajgcy ma uregulowany w sposob jednoznaczny w
przywotywanym powyzej § 6 umowy.

Reasumujgc odwotanie zastuguje na uwzglednienie na podstawie art.192 ust.2
ustawy pzp, poniewaz naruszenie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp miato wptyw na wynik

postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdza podstaw do ingerowania w oSwiadczenie
odwotujacego co do kwot wynagrodzenia podanych w pkt 1 jak i w pkt 1.1. i 1.2.
formularza ofertowego w trybie czy to art.87 ust.2 pkt 3 czy tez art.87 ust.1 ustawy

pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp stosownie do wyniku
sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i pkt. 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t.
Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajac od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego i 3.600,00 zt.
wynagrodzenia petnomocnika odwolujgcego na podstawie ztozonej faktury VAT.

Przewodniczacy: ......ccceee.....
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