Sygn. akt: KIO 430/16

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez Odwotujacego —
IDIPSUM Sp. z 0.0., ul. Strzeszewskiego 15/32, 20-153 Lublin, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polskg Agencje Rozwoju Przedsigbiorczosci,

ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Grupa Gumutka Euroedukacja Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
- zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) 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: ......c.ccvvuvnevninevnniannns

Sygn. akt: KIO 430/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczoéci z siedzibg w Warszawie
— prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na $wiadczenie ustugi pn. ,Audyt Regionalnych Instytucji Finansujgcych
za I-IV kwartat 2016 r.”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2015/S 241-437661 w dniu 12 grudnia 2015 .

Pismem z dnia 16 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o uznaniu za
najkorzystniejszg oferty ztozonej przez firme Grupa Gumutka — Euroedukacja Sp. z o.0.,
jednoczes$nie zawiadamiajgc o odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

W dniu 25 marca 2016 r. Odwotujgcy — IDIPSUM Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie —
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 7 ust 1 Pzp poprzez naruszenie zasady generalnej, nakazujacej prowadzenie
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 1 poprzez nieuzasadnione uznanie, iz wyja$nienia sktadane na
skutek wezwania w trybie art. 87 ust. 1 pkt. 1 prowadzity do zmiany tresci oferty;



3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 poprzez nieuzasadnione uznanie, iz tres¢ ztozonej oferty nie
odpowiada tresci siwz;

4) art. 87 ust. 2 pkt. 3 poprzez zaniechanie dokonania poprawy tzw. innej omytki w tresci
oferty Odwolujacego.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) Uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty

Odwolujgcego;

2) Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) Dokonania poprawy tzw. innej omytki w tresci oferty Odwolujgcego
4) Powtérzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Podniesiono, ze oferta Odwotujgcego, w przypadku gdy podlegataby ocenie,
zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu, tak wiec Odwolujacy posiada
interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy
argumentowalt, ze:

Czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonana zostata z razgcym naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat okoliczno$¢ rzekomej zmiany
tresci oferty Odwotujgcego po uptywie terminu sktadania ofert. Zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, zmiana powyzsza wynikataby z wyjasnien, udzielonych przez
Odwotujgcego na skutek wezwania dokonanego w trybie art. 87 ust. 1 pkt. 1 ustawy.

Prawdg jest, iz w dniu 09.02.2016 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie pismem (znak
BZP.0.270.30.15.ALB) do zfozenia wyjasnien dotyczacych wskazanego w tresci formularza
ofertowego terminu wykonania audytu. Zgodnie z trescig formularza, nalezato wskazaé
terminy wykonania audytu w poszczegolnych kwartatach. Zwazywszy fakt, iz integralng
czescig oferty jest zatgcznik nr 6a do siwz, szczegdtowo okreslajgcy terminy wykonania
poszczegdlnych audytow wraz ze wskazaniem liczby osobodni, do formularza ofertowego
nalezato przeniesS¢ wartosci wskazane w zatgczniku nr 6a.

Omytka Odwotujgcego polegata na nieprawidtowym przeniesieniu do tresci
formularza wartosci z kolumn opisanych jako ,proponowana przez Wykonawce liczba
osobodni", czyli fgcznej liczby osobodni, wyliczonej na 76, zamiast wartosci z kolumn
zatytutowanych ,liczba dni roboczych (min. 2, maks. 10)", wskazujacych 3 dni. Zaistniata
sytuacja zostata szczegdtowo wyjasniona w pismie Odwotujgcego z dnia 10.02.2016 r., w
ktérym Odwotujacy w sposob nie budzgcy watpliwosci wyjasnit, iz zaistniata sytuacja jest
wynikiem omyiki.

Mimo oczywistych przestanek do poprawy wartosci omytkowo wpisanych do
formularza, Zamawiajgcy w sposo6b nieuprawniony zaniechat powyzszej czynnosci
i niezgodnie z prawem dokonat odrzucenia oferty.

Zgodnie z pismiennictwem i ustalong linig orzeczniczg, celem przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert na skutek
zaistnienia niezgodnosci, ktore nie majg istotnego znaczenia dla przedmiotu zaméwienia i
oczekiwan zamawiajgcego. Zamawiajgcy zobowigzany jest poprawi¢ niezgodnosci w sytuaciji
wystgpienia tgcznie dwoch przestanek - niezgodnos¢ oferty z tre$cig siwz musi mie¢

3

charakter omytki oraz nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty, przy czym
przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajgco (por. uchwata KIO z dnia 19.10.2010 .,
sygn. akt KIO/KD 74/10). Co do zasady, na gruncie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3
niedopuszczalna jest znaczgca ingerencja w tres¢ oferty, powodujgca wytworzenie zupetnie
nowej tresci oSwiadczenia woli ztozonego przez wykonawce. W przedmiotowej sytuacii
poprawa zaistniatej omytki nie prowadzi do wytworzenia nowego o$wiadczenia woli;
sprowadza sie bowiem jedynie do wskazania wtasciwej wartosci z zadeklarowanych przez
Odwolujgcego w zatgczniku nr 6a.

Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie z jednolitym w tym zakresie orzecznictwem,



poprawienie innej omytki wymaga analizy catej oferty. Aby zamawiajgcy mogt zakwalifikowaé
btad jako inng omytke, polegajgca na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujacy istotnych
zmian w tresci oferty, zobowigzany jest dokona¢ analizy oferty jako cato$ci, a nie analizy
jedynie samego btedu. Oznacza to, iz w pierwszej kolejnosci musi oceni¢, czy z tresci oferty
wynika, iz intencjg wykonawcy bylo zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia w petni zgodnego
z postawionymi przez niego wymaganiami, czy tez popetniony btad miat charakter celowy

i zamierzony. Dokonanie zmiany tresci oferty w ramach art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma
bowiem na celu doprowadzenie jej treSci do ksztattu zgodnego z rzeczywistymi intencjami
wykonawcy. Z tre$ci zatgcznika nr 6a jednoznacznie wynika, jakie terminy audytéw

w poszczegolnych kwartatach oferuje Odwotujgcy; dodatkowo zostato to wyjasnione w tresci
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Zwazyc¢ nalezy, iz przedmiotowe wyjasnienia nie
wprowadzaty zadnych nowych propozyciji w zakresie termindw, a jedynie wskazywaty
wiasciwg pozycje i wartos¢, pierwotnie wynikajacg z zataczonego formularza 6a.

Tym samym nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek zmianie tresci lub wytworzeniu nowej
tresci oferty, a jedynie o wskazaniu wiasciwej wartosci z pierwotnie ztozonego zobowigzania,
zwlaszcza iz w treSci zatgcznika 6a ztozone zostato zobowigzanie do przeprowadzenia
audytow zgodnie z zawartymi w nim informacjami.

Podobne omyiki byty juz przedmiotem rozstrzygania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Przykladowo, w wyroku z dnia 23.01.2009 r., dotyczgcym rozbieznosci co do
zadeklarowanego terminu realizacji zamdwienia, polegajacej na podaniu, oprocz terminu
zgodnego z siwz, innego terminu, KIO orzekia: ,(...) wofercie Odwotujgcego wystepuje
rozbieznos¢ dotyczgca okresu realizacji zamdwienia. Z treSci tej oferty, z catoksztattu
zawartych w niej oswiadczen wynika, zdaniem. Izby, zamiar wykonania zamowienia w
Sposoéb zgodny z wwmogami SIWZ. Dokonujgc badania i oceny oferty Zamawiajgcy winien
brac pod uwage catg jej tres¢. W Swietle art. 66par. 1 Kodeksu cywilnego, oferta zawierac
ma istotne postanowienia przysztej umowy. Oferta Odwotujgcego zawiera wszystkie istotne
elementy zawarte w SIWZ, takze z uwzglednieniem wprowadzonej zmiany wjej tresci
odno$nie terminu realizacji zamowienia. Oferte nalezy rozumiec¢ w sposob okreslony w art.
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56 Kc, z ktérego wynika wymog uwzglednienia przy wyktadni o$wiadczenia woli okolicznosci
Jego ztozenia".

Biorac pod uwage powyzsze, czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonana
zostata z razgcym naruszeniem wskazanych przepiséw ustawy.

Odnosnie przestanki z art. 89 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze
stanowisko Zamawiajgcego jest nieuzasadnione i niezrozumiate.

Faktem jest, iz Zamawiajgcy w § 6.1.3 siwz dokonat opisu sposobu spetiania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie 0séb niezbednych do wykonania zamoéwienia.
Zgodnie
z tym zapisem, Zamawiajacy wskazat, iz uzna, ze wykonawca spetnia warunek jesli wykaze
dysponowanie co najmniej 19 osobami, w tym:

* co najmniej 16 osobami tworzgcymi co najmniej 8 zespotdw audytorskich;

* osobg majgcy petni¢ funkcije eksperta ds. kontroli zaméwien publicznych, ktéra nie
bedzie wchodzi¢ w sktad zadnego z zespotdw audytorskich;

* 0sobg majgcy petnic¢ funkcje eksperta ds. kontroli VAT, ktora nie bedzie wchodzi¢ w
sktad zadnego z zespotdw audytorskich;

* 0sobg majgcy petni¢ funkcje Zarzadzajgcego ustuga, ktora nie bedzie wchodzi¢ w
sktad zadnego z zespotdéw audytorskich

- okreslajgc przy tym minimalne wymagania co do wyksztatcenia i kwalifikacji tych oséb.

Dodatkowo, w § 13.7 siwz Zamawiajgcy wskazal, iz wykazanie wiekszej liczby os6b
wigze sie z uzyskaniem punktéw w kryterium ,zespét projektowy", zgodnie z nastepujgcymi
zasadami:

* od 0 do 3 dodatkowych os6b - 0 pkt,
* 0d 4 do 7 dodatkowych os6b - 5 pkt,
* 8 lub wiecej dodatkowych oso6b -10 pkt.

Zwazywszy powyzsze, Odwolujacy wykazat zardwno spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, jak i warunek niezbedny do otrzymania maksymalnej liczby punktow
w kryterium oceny na minimalnym wymaganym poziomie, zgodnym z oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Wywodzenie z powyzszego faktu braku mozliwosci zrealizowania
zamowienia zgodnie ze zobowigzaniem zawartym w ofercie jest catkowicie nieuprawnione;



twierdzenie zas Zamawiajgcego, ze Odwotujacy ,nie dysponuje zespotami audytorskimi"
nieuzasadnione i nie znajdujgce potwierdzenia w tresci oferty.

W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy powotat sie na zapis § 10.8 siwz w brzmieniu:
LW ofercie Wykonawca poda, tak jak to okreslono we wzorze Formularza Ofertowego, termin
dotyczgcy przeprowadzenia wszystkich audytéw po danym kwartale. tgczne zaangazowanie
wosobodniach bedzie wynikac z zatgcznika nr 6a do SIWZ, w ktérym Wykonawca poda
liczbe o0sob, liczbe dni roboczych (rozumianych jako osmiogodzinne dni robocze, podane z
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doktfadno$cig do dwdch migjsc po przecinku, przy czym dla kazdego audytu liczba ta nie
moze by¢ mniejsza niz 2) i liczbe osobodni 1 potrzebnych na przeprowadzenie audytu w
kazdej z RIF, dla kazdego z kwartatdw z osobna. Ponadfo, podany w Formularzu ofertowym
termin wykonania audytow RIF za dany kwartat nie moze by¢ krétszy niz podana w
zatgczniku 6a do SIWZ liczba dni przeprowadzenia najdtuzszego pojedynczego audytu za
ten kwartat, w zaokragleniu do petnych dni w gore.

Wskazujgc w zatgczniku 6a do SIWZ terminy wykonania poszczegoinych audytow w dniach
roboczych oraz zaangazowanie w osobodniach Wykonawca uwzgledni czas niezbedny na
ich przeprowadzenie, liczbe zespotéw audytorskich oraz liczbe audytorow tworzgcych kazdy
Z zespotow audytorskich."”

1 Liczba osobodni potrzebnych na przeprowadzenie danego audytu rozumiana jest jako
iloczyn 8-godzinnych dni roboczych, ktére musi po$wiecic na przeprowadzenie audytu kazdy
audytor oraz liczby audytoréw, niezbednych do przeprowadzenia audytu. Przyktadowo, jesli
2 audytoréw potrzebuje do przeprowadzenia audytu wdanej RIF 2 8-godzinnych dni, to
liczba osobodni potrzebnych na przeprowadzenie audytu wynosi: 2 osoby * 2 8-godzinne dni
= 4 osobodni.

Szczegodtowa analiza powyzszego zapisu w zaden sposéb nie uzasadnia decyz;ji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty. Sytuacja taka mogtaby mie¢ miejsce wytgcznie, jesli
Zamawiajacy wyraznie nakazatby uwzglednienie w zatgczniku nr 6a zespotdéw audytorskich
wykazanych w zatgczniku nr 5. Wykaz ten jednak zgdany byt dla wykazania spetniania
warunku w postepowaniu i zawiera dane minimalne dla potwierdzenia dysponowania
odpowiednim personelem. Nigdzie w siwz nie wskazano, ze wykazywana liczba oséb winna
korespondowac z trescig zatgcznika nr 6a. Instrukcja zawarta w § 10.8 siwz stanowi jedynie
wskazowke dotyczgcg planowania audytéw objetych zamdwieniem z uwzglednieniem
mozliwosci wykonawcy, bez odwotywania sie do innych dokumentéw skfadanych
w postepowaniu. Jesli intencjg Zamawiajgcego byto powigzanie tresci zatgcznika 5 i 6a,
winien byt wyraznie wskazac to w tresci siwz.

Nadmieni¢ nalezy, iz zgodnie z orzecznictwem, wszelkie watpliwosci powstate na tle
siwz nie mogg rodzi¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcéw i powinny by¢ rozstrzygane na
ich korzys¢ (np. postanowienie KIO z dnia 9 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 636/08).

Podsumowujgc Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wykazal, iz tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci siwz, a decyzja o odrzuceniu oferty zostata dokonana z razgcym
naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, argumentujac, ze:
Odwolanie pozbawione jest podstaw moggcych prowadzi¢ do wzruszenia decyziji
Zamawiajgcego. Odwolujacy dokonat btednej oceny stanu faktycznego, a co za tym idzie, w
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sposéb wadliwy scharakteryzowat przestanki statuujgce po stronie Zamawiajgcego
mozliwo$¢ poprawy innej omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zarzuty odwotania
stanowig w istocie probe pozbawienia Zamawiajgcego mozliwo$ci dziatania zgodnie i w
ramach ustawy Pzp.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
Zamawiajgcy wskazat na wstepie na kryteria oceny oferty okreslone w SIWZ:

Cena—-waga 70 -

Termin realizacji audytow po | kwartale 2016 — waga 4 -

Termin realizacji audytéw po Il kwartale 2016 —waga 4 -

Termin realizacji audytow po lll kwartale 2016 — waga 4 -

Termin realizacji audytow po IV kwartale 2016 — waga 8 -



— Zespot projektowy —waga 10
Zamawiajacy przytoczyt nastepnie brzmienie § 10 ust. 8 oraz § 5 SIWZ, wskazujac,
ze Odwolujacy na str. 2 i 3 oferty zawart informacije:
~Zobowigzujemy sie wykona¢ audyty w nastepujacych terminach:
a) za | kwartat 2016 r. — w terminie 76 dni roboczych (przy zaangazowaniu w tgcznej
liczbie osobodni podanej w zatgczniku 6a do SIW2Z), liczonych poczawszy od 11 * lub
13 ~ dnia miesigca nastepujacego po zakonczeniu danego kwartatu,
b) za Il kwartat 2016 r. — w terminie 76 dni roboczych (przy zaangazowaniu w tgcznej
liczbie osobodni podanej w zatgczniku 6a do SIW2Z), liczonych poczawszy od 11 * lub
13 ~ dnia miesigca nastepujgcego po zakonczeniu danego kwartatu,
c) za lll kwartat 2016 r. — w terminie 76 dni roboczych (przy zaangazowaniu w fgcznej
liczbie osobodni podanej w zatgczniku 6a do SIW2Z), liczonych poczawszy od 11 * lub
13 ~ dnia miesigca nastepujacego po zakonczeniu danego kwartatu,
d) za IV kwartat 2016 r. — w terminie 76 dni roboczych (przy zaangazowaniu w tgcznej
liczbie osobodni podanej w zatgczniku 6a do SIW2Z), liczonych poczawszy od 11 * lub
13 ~ dnia miesigca nastepujacego po zakonczeniu danego kwartatu
Szczegotowe dane dotyczace liczby osob, liczby dni i liczby osobodni dotyczacych realizacii
poszczegdbinych audytow przedstawiamy w tabeli stanowigcej Zatgcznik nr 6a do SIWZ'.
przy czym:
* W przypadku wszystkich Regionalnych Instytucji Finansujgcych (RIF) za wyjatkiem
Fundacji Matych i Srednich Przedsiebiorstw, petnigcej role RIF na terenie wojewédztwa
mazowieckiego.
** Jedynie w przypadku Fundaciji Matych i Srednich Przedsigbiorstw, petnigcej role RIF na
terenie wojewddztwa mazowieckiego. Fundacja Matych i Srednich Przedsigbiorstw
zobowigzana jest przygotowaé sprawozdania za |, Il'i lll kwartat 2016 r. w terminie do 12
dnia miesigca nastepujgcego po zakonczeniu kwartatu.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy zaoferowat wiec realizacje audytéw w terminie
76 dni roboczych za kazdy kwartat, co jest niezgodne z SIWZ

Podniesiono nastepnie, ze Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
Odwolujgcego do wyjasnienia tresci oferty. W odpowiedzi Odwotujacy ztozyt w dniu
10.02.2016 r. stosowne wyjasnienia. Po analizie pisma Zamawiajacy stwierdzit, ze IDIPSUM
poprzez swoje wyjasnienia zmienit w sposéb istotny tres¢ oferty, tzn. w miejsce pierwotnie
zaoferowanych 76 dni roboczych dla kazdego z kwartatéw 2016 r., zaoferowat 3 dni robocze
na przeprowadzenie wszystkich audytéw po kazdym z kwartatow.

Zamawiajgcy argumentowat, ze zgodnie z 87 ust. 1 Pzp niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, przy czym trzeba zaznaczy¢, ze w
przedmiotowym przypadku nie bylo mozliwe poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Poprawienie nieprawidtowo$ci wystepujacej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek:

po pierwsze, zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego -

dziatania wykonawcy polegajgcego na swiadomym zfozeniu oSwiadczenia woli o

okreslonej tresci,

po drugie, poprawienie niezgodnosci nie spowoduije istotnych zmian w tresci oferty. —

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze o ile w przedmiotowej sprawie, jak mozna
przeczyta¢ w piSmie z dnia 10.02.2016 r. zawierajgcym wyjasnienia Odwotujgcego, zachodzi
pierwsza z ww. przestfanek, o tyle omawianej niezgodnosci nie mozna zakwalifikowac jako
niepowodujagcej istotnych zmian w tresci oferty.

Argumentowano, ze na etapie badania ofert, Zamawiajgcy nie mogt zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem Odwotujgcego zawartym w ziozonych wyjasnieniach, iz wszelkie informacje
niezbedne do poprawienia omytki znajdujg sie w tabeli — zatgcznik nr 6a str. 8 i 9 oferty.
Podana bowiem w zatgczniku nr 6a do SIWZ liczba dni przeprowadzenia najdiuzszego
pojedynczego audytu za dany kwartat nie jest tozsama z podanym w Formularzu Ofertowym
terminem przeprowadzenia wszystkich audytow po tym kwartale.

Zamawiajgcy zakwestionowat réwniez stwierdzenie Odwolujgcego, ze do Formularza
Ofertowego nalezato przenie$¢ wartosci wskazane w zatgczniku nr 6a do SIWZ
Zamawiajgcy podkreslit, ze nigdzie w SIWZ nie wskazano, ze tak wtasnie nalezy postapic.
Jest to nieporozumienie oraz bledna interpretacja zapiséw SIWZ dokonana przez



Odwolujgcego, nie majgca podstaw w stanie faktycznym.

Podniesiono nastepnie, ze zgodnie z ostatnim zdaniem czesci lll pkt 2 zatgcznika nr 6
do SIWZ (Formularz Ofertowy), celem wprowadzenia zatgcznika nr 6a do SIWZ byto
przedstawienie szczegotowych danych dotyczgcych liczby osoéb, liczby dni i liczby osobodni
dotyczacych realizacji poszczeg6lnych audytéw. Umozliwito to Zamawiajgcemu m.in.
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weryfikacje, czy poszczegolne audyty bedg realizowane w minimalnym wymaganym przez
Zamawiajgcego zaangazowaniu w osobodniach oraz czy podane przez wykonawce terminy
realizacji audytow za dany kwartat sg mozliwe do realizaciji.

Wskazano takze, ze gdyby rzeczywiscie celem zapisow SIWZ byto przeniesienie
zapisow z zatgcznika nr 6a do Formularza Ofertowego, jak to interpretuje Odwotujacy,
mozliwe bytoby prawdopodobnie zakwalifikowanie omawianej omyiki, jako oczywista omytka
pisarska i dokonanie poprawy takiej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp (a nie w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, na ktory powotuje sie Odwotujgcy). Za brakiem w tym przypadku
charakteru ,oczywistosci” przemawiat fakt, ze nie mozna bylo zidentyfikowac takiej omyiki i
dokonac jej poprawy na podstawie poréwnania i odniesienia do pozostatych dokumentéw
stanowigcych oferte.

Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, Ze niezrozumienia oraz btednej interpretacii przez
Odwolujgcego zapisow SIWZ dowodzi fakt, ze w innych ofertach wykonawcy nie dokonali
Lprzeniesienia” liczby dni najdtuzszego pojedynczego audytu za dany kwartat do Formularza
Ofertowego, a podane przez wiekszos¢ terminy realizacji audytow za dany kwartat byty
diuzsze niz termin realizacji najdtuzszego pojedynczego audytu. W sytuaciji, w ktérej
przedstawiono w innych ofertach terminy realizacji audytow kwartalnych tozsame z czasem
realizacji najdtuzszego pojedynczego, wynikato to z zaangazowania w realizacje przedmiotu
zamowienia odpowiednio licznego zespotu audytorow.

Zamawiajgcy podkreslit tym samym, Ze biorgc pod uwage oferte, jako cato$¢, brak
byto mozliwo$ci wywnioskowania z jej zapisow, jakie warto$ci liczbowe nalezy wpisa¢ do
Formularza Ofertowego.

Zgodnie bowiem z wymaganiami okreslonymi w § 10 ust. 8 SIWZ, wykonawca
sporzgdzajgc oferte musiat uwzglednit swoj potencjat osobowy, tzn. liczbe zespotéw
audytorskich oraz liczbe audytorow tworzgcych kazdy z zespotéw audytorskich, jak réwniez
czas niezbedny na przeprowadzenie tych audytow. Zgodnie z zapisami kolumn ¢ zatgcznika
nr 6a do SIWZ, wykonawca byt zobowigzany wykaza¢ osiggnigcie, dla kazdego audytu z
osobna, minimalnej liczby osobodni wymaganej przez Zamawiajgcego. Natomiast, zgodnie z
zapisami czesci lll pkt 2 Formularza Ofertowego, podane przez wykonawce terminy realizacji
audytéw za kazdy z kwartatéw miaty uwzglednia¢ zaangazowane w fgczne;j liczbie osobodni
podanej w zatgczniku 6a do SIWZ. Wykonawca musiat wiec szczegotowo (dla kazdego
pojedynczego audytu) zaplanowa¢ wykonanie zamoéwienia, a nastepnie podac realny termin
przeprowadzenia wszystkich audytéw po danym kwartale. Termin ten powinien réwniez
uwzglednia¢ kwestie organizacyjne lezgce po stronie wykonawcy, np. dostepno$¢ audytorow
w poszczegolnych dniach, czas dojazdéw na miejsca realizacji audytéw, itp.

W zwigzku z powyzszym wskazano, ze Zamawiajacy nie mogt samodzielnie
zdecydowac, w imieniu Odwotujgcego, w jakim terminie wykona on wszystkie audyty po

kazdym z kwartatow i dokonaé w tresci oferty poprawy omyiki. Wprawdzie Odwotujgcy ztozyt
wyjasnienia w tym zakresie, nie zmienia to jednak faktu, ze dokonat tym samym zmiany
tresci oferty po otwarciu ofert. W piSmie tym ztozyt bowiem kolejne oswiadczenie woli w
zakresie termindw wykonania wszystkich audytow po kazdym z kwartatéw. Zamawiajgcy
wskazat w tym miejscu na wyrok KIO z dnia 12.03.2012 r., sygn. akt KIO 429/12, w ktérym
stwierdzono, ze ,....wyjasnienie tresci oferty nie moze skutkowa¢ wprowadzeniem przez
Zamawiajgcego do oferty nowych, zmienionych danych, ktére podlegajg ocenie z punktu
widzenia przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert’.

Argumentowano nastepnie, ze oSwiadczenie woli Odwotujgcego, co do oferowanych
termindw realizacji audytéw, podlegajacych punktacii i ocenie w kryteriach oceny ofert, miato
istotny wptyw na wynik postepowania. Dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tym zakresie przez
Zamawiajgcego miato istotny wptyw na tres¢ oferty, decydowato bowiem o pozycji
Odwotujgcego w rankingu po dokonaniu przez Zamawiajgcego oceny ofert, a wiec o



mozliwosci uzyskania przez Odwotujgcego zamoéwienia. Poprawienie omytki zgodnie z
wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 10.02.2016 r., prowadzitoby do nieuprawnionego
uprzywilejowania Odwotujgcego, ktory znajgc terminy zaproponowane w ofertach innych
wykonawcow, mogtby wskazac takie terminy, ktére pozwolityby na ocene jego oferty, jako
najkorzystniejsze;j.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze omawiana niezgodno$¢ dotyczy kryteriow
oceny ofert. Kazda zmiana dotyczaca liczby zaoferowanych dni wplywa bezposrednio na
punktacje przyznang dla kazdej z ofert i w konsekwencji determinuje miejsce w rankingu
wykonawcéw, a wiec wptywa bezposrednio na wynik postepowania, zatem jest zmiang
istotng. Zamawiajgcy odwotat sie dodatkowo do wyroku KIO z dnia 12.03.2012 r., sygn. akt
KIO 429/12 oraz wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21.01.2010 r., sygn. akt V
Ca 1051/10. KofAcowo podkreslono, ze istotnos¢ omawianej zmiany tresci oferty potwierdzit
sam Odwotlujgcy piszac na wstepie odwotania, ze gdyby jego oferta podlegata ocenie,
zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajacy podniost, ze
Odwolujgcy w przestanych wyjasnieniach zobowigzat sie wykona¢ audyty w terminie 3 dni
roboczych po kazdym kwartale 2016 r. W Wykazie os6b wykonawca przedstawit 12 2-
osobowych zespotéw audytorskich. Zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 6a do SIWZ (tabela
dotyczaca przeprowadzenia audytow), w przypadku 6 RIF (nr 1, 6, 7, 11, 12, 15) minimalna
liczba osobodni wymagana przez Zamawiajgcego (kolumny c tabeli) wynosi 5 lub 6.
Oznacza to, ze ich realizacja w ramach zespotéw 2 osobowych bedzie trwata 2,5 lub 3 dni
robocze. W ziozonej przez Odwotujgcego tabeli (zat. d do Oferty), przygotowanej zgodnie z
ww. wzorem, IDIPSUM zobowigzata sie do realizacji audytdw w ww. RIF w ciggu 3 dni
roboczych przy zaangazowaniu zespotdéw 2 osobowych.
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Biorgc pod uwage powyzsze, pierwszego dnia audytéw Odwotujgcy moze wystaé 12
zespotdw do realizacji audytéw w 12 RIF. Audyty te bedg trwaty 2 lub 3 dni. Do czasu
zakonczenia realizacji przedmiotowych audytow 2 dniowych przez zespoty, Odwotujgcy nie
ma mozliwosci (nie dysponuje zespotami audytorskimi) realizacji audytéw w pozostatych 4
RIF (z tacznej liczby 16). Po przeprowadzeniu przez te zespoty audytdw pierwszego i
drugiego dnia, trzeciego i czwartego dnia bedg mogty one zrealizowaé audyty w pozostatych
4 RIF. Zatem tgczny mozliwy czas realizacji audytow wszystkich 16 RIF to 4 dni robocze. W
konsekwencji Odwotujgcy nie jest w stanie przeprowadzi¢ 16 audytow RIF fgcznie w
deklarowanym terminie 3 dni roboczych. Minimalna liczba dni na przeprowadzenie audytow
w przypadku oferty Odwotujacego to 4 dni.

Zamawiajacy nie zgodzit sie takze ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze Wykaz oséb
(zatgcznik nr 5 do SIWZ) zgdany byt jedynie dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu i zawiera dane minimalne dla potwierdzenia dysponowania odpowiednim
personelem. Zgodnie z treScig rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r.
(Dz. U. z 2013 r., poz. 231) oraz zgodnie z zapisami SIWZ, Zamawiajgcy zgdat
przedstawienia ,Wykazu osob, ktore bedg uczestniczy¢ wrealizacji zamowienia (...)".
Natomiast zapisy czesci lll pkt 2 Formularza Ofertowego wyraznie wskazuja, iz w tabeli
stanowigcej zatgcznik 6a do SIWZ wykonawca przedstawia szczegotowe dane ,(...)
dotyczace liczby osob, liczby dni i liczby osobodni dotyczacych realizacji poszczegdinych
audytéw (...)”. Ponadto, Zamawiajgcy zadat przy podawaniu przez wykonawce terminéw
realizacji audytow za dany kwartat uwzglednienia w Formularzu Ofertowym zaangazowania
w fgcznej liczbie osobodni podanej w zatgczniku 6a do SIWZ, co oznacza, ze wykonawca
musiat wzig¢é pod uwage zaréwno liczbe oso6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia, jak i liczbe dni roboczych koniecznych do przeprowadzenia audytéw przez
osoby wykazane w ofercie. Zatem zwigzek miedzy przedstawionymi przez Odwolujgcego
osobami, ktére beda realizowac audyty (i kore musza spetnia¢ wymagania SIWZ) a danymi
przedstawionymi w zalgczniku 6a (tabela dotyczgca przeprowadzenia audytéw) jest
oczywisty.

Koncowo, w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze
w Swietle ww. argumentacji, zarzut ten jest catkowicie bezpodstawny. Ponadto, Zamawiajgcy
podnibst, ze Odwotujgcy w treSci odwotania raz traktuje oferte jako cato$¢ (poprawienie
»innej omyiki”), a innym razem wybidrczo (odrzucenie oferty z powodu niezgodnosci z treScig
SIWZ - rzekomy brak zwigzku miedzy wykazem oséb, ktore bedg realizowaé¢ audyty, a
terminami ich realizacji), w zalezno$ci od tego, jaki punkt widzenia jest w danym momencie



dla Odwotujgcego korzystny.
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Przystagpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Grupa Gumutka
Euroedukacja Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach. Izba stwierdzita skutecznosc¢ przystgpienia
i dopu$cita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajac odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajagcymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l|, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania, Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

W niniejszej sprawie okoliczno$cig bezsporng byto podanie przez Odwotujgcego
w tresci oferty zobowigzania do wykonania audytéw w terminach — 76 dni roboczych. Termin
ten zostat wskazany w odniesieniu do zobowigzan, ktore stanowity w tym postepowaniu
kryteria oceny ofert (§ 13 SIWZ).

Bezsporne pozostawato takze to, Ze podane 76-dniowe terminy wykonania audytéw
pozostawaly w sprzecznosci z trescig specyfikacji, ktéra okreslata maksymalne terminy
przeprowadzenia audytow, jako termin nie dtuzszy niz 5 dni roboczych (dla audytéw po IV
kwartale 2016 r.) albo nie dluzszy niz 10 dni roboczych (dla audytéw po |, Il i lll kwartale
2016r.)-§ 5SIWZ

Zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp, Zamawiajacy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omytki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty -
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.
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W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, zawartym w pi$mie z dnia 16
marca 2016 r., Zamawiajacy w sposob szczegdtowy odnidst sie do braku mozliwosci
zastosowania ktorejkolwiek z ww. przestanek dla dokonania poprawienia oferty
Odwolujgcego. Odwotujgcy postawit przy tym zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp iw
tym tez zakresie Izba wiadna byta dokonac oceny przypisywanych Zamawiajgcemu
zaniechan. Analiza sprawy nakazywata ocene, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Jak wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego zrodiem decyz;ji
Zamawiajgcego byto przede wszystkim uznanie, ze cato$ciowa analiza tresci oferty nie
dawata podstaw do dokonania poprawy oraz, ze zaistniatej niezgodno$ci/omytki nie mozna
zakwalifikowac, jako niepowodujgce;j istotnych zmian w tresci oferty. W swojej argumentacii
Odwolujgcy starat sie przy tym wykazac, ze wypelnienie pierwszej z przestanek
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, {j. fakt zaistnienia omytki, winno by¢ uznane za
oczywiste i nie podlegajgce weryfikaciji (vide: protokét z rozprawy: ,,0dnoscie kwestii omytki
to zamawiajgcy nie ma watpliwosci, ze wpisanie 76 dni stanowifo omytke. Istota sporu
sprowadza sig do tego czy omytka podlegata poprawie i czy poprawa prowadzitaby do
istotnej zmiany tresci oferty’).

Izba nie uznata jednak, by zaistnienie omytki byto w tej sprawie rzeczywiscie



okoliczno$cig pozostajgcg poza przedmiotem rozwazan. Przeciwnie, w ocenie Izby, w
realiach niniejszej sprawy, nie mozna méwic¢ o zaistnieniu tej podstawowej okolicznoci,
ktéra otwierataby mozliwos¢ dalszej oceny, co do mozliwosci bgdz braku mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — a mianowicie nie mozna uznac, by sytuacja
polegajgca na podaniu warto$ci 76 dni roboczych byta wynikiem omytki Odwotujgcego.

Za omytke nalezy uznawaé podanie informacji innej niz zamierzona, informaciji
nieoddajgcej rzeczywistej woli jej autora w chwili sktadania danego oSwiadczenia. Za omytke
nie powinno by¢ uznawane dziatanie polegajgce na podaniu wadliwej informacji tylko z tego
wzgledu, ze informacja ta pozostaje w niezgodno$ci z trescig specyfikacji. Wadliwos¢ danej
informacji moze wynikaé nie tylko z faktu omytkowego wpisania o$wiadczenia odbiegajgcego
od rzeczywistego zamiaru jej autora, ale moze réwniez wynika¢ z faktu podania danej
informacji w sposob zamierzony, gdy sama wadliwo$¢ tej informaciji jest wylacznie
konsekwencjg niewtasciwego odczytania tresci specyfikacji (a nie konsekwencjg dziatania
omytkowego). Innymi stowy, dane o$wiadczenie moze by¢ wadliwe z tego wzgledu, ze
zostato ztozone w wyniku btednego zrozumienia tresci specyfikaciji, co nie oznacza
automatycznie, ze po stronie wykonawcy zaistniata faktycznie omytka. W chwili sktadania
danego o$wiadczenia wykonawca skifada je bowiem Swiadomie, a zrédtem wadliwosci
informacji nie jest jej omytkowe wpisanie (odbiegajgce od rzeczywistej woli wykonawcy), lecz
jest nim btedne zrozumienie tresci specyfikaciji.
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Dokumentacja niniejszego postepowania nakazuje przyjecie wniosku, ze Odwotujgcy
podajgc w ofercie terminy 76-dniowe czynit to $wiadomie, a nie omytkowo. Jedyna omytka,
jaka miata tu miejsce, to omytka polegajgca na btednej interpretacii specyfikacii, a nie na
wpisaniu liczby dni innej niz zamierzone. W ocenie Izby taki wniosek nalezato wprost
wyprowadzi¢ z tre$ci wyjasnien wykonawcy z dnia 10 lutego 2016 r. W przedmiotowych
wyjasnieniach Odwotujacy stwierdzit bowiem, ze — cytujac — ,Wykonawca zinterpretowat
zapis dot. wykonania termindw, iz nalezy wpisac fgczng ilo$¢ dni roboczych zgodnie
z podsumowaniem tabeli str. 8 i 9 oferty”. W wyjasnieniach podano wiec, ze zaistniaty stan
rzeczy byt w istocie konsekwencjg przyjetej przez wykonawce btednej interpretaciji
specyfikacji. W momencie skfadania oSwiadczenia o 76-dniowym terminie wykonawca nie
dziatat wiec omytkowo, co do zamiaru wpisania takiej wtasnie wartosci (skoro pozostawat w
przekonaniu, ze tak nalezy wtasnie postgpic, tj. ze nalezy wpisac tgczng ilos¢ dni roboczych).
W konsekwencji nie miata miejsce taka sytuacja, ze wykonawca zamierzat wpisac liczbe 3
dni roboczych, ale omytkowo wpisat liczbe 76 dni roboczych. Przeciwnie, tre§¢ wyjasnien
nakazuje przyjecie stanowiska, ze liczbe 76 dni roboczych wpisano $wiadomie, wedtug
przyjetego przez wykonawce rozumienia tresci specyfikacji.

W ocenie Izby po otrzymaniu wezwania Odwotujacy podjat prébe konwalidowania
swojego btedu wynikajgcego z niewtasciwego zrozumienia specyfikaciji i dgzyt do zamiany
treSci swojego pierwotnego oswiadczenia na catkowicie nowe oSwiadczenie, odpowiadajgce
treSci specyfikacji. Nastagpita wiec w konsekwencji niedozwolona zmiana tresci oferty.

Nalezy wskazac, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. dopuszcza poprawienie tresci
oferty jedynie w przypadku popetnienia przez wykonawce omyiki, nie za$ celowego
sporzgdzenia tresci oferty w brzmieniu sprzecznym z wymaganiami okreslonymi w SIWZ
Takie stanowisko Izba wyrazita m.in. w tezie wyroku z dnia 14 lipca 2015 r., sygn. akt KIO
1329/15.

Nawet, gdyby przyjg¢ korzystne dla Odwotujgcego spojrzenie, ze w tej sprawie doszto
do omyiki, to zdaniem Izby, omytka ta nie mogta zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp. Izba w tym zakresie w cato$ci podziela argumentacje Zamawiajgcego, przyjmujac ja
w konsekwencji za wiasng.

Przede wszystkim krytycznie nalezato oceni¢ wywody Odwolujgcego, ze wszystkie
informacje pozwalajgce na poprawienie oferty wynikaly z treSci samej oferty. Zamawiajgcy
trafnie wskazywat, ze nie bylo tu automatu miedzy warto$ciami z zatgcznika 6a do SIWZ,

a warto$ciami podawanymi przez wykonawcow w tresci swoich ofert. W tym zakresie
wykonawcy dysponowali swobodg w okresleniu w ofercie terminéw, byleby miescity sie one
w widetkach wynikajgcych ze specyfikacji, a wiec by uwzgledniaty dolny prog — nie krétszy
od terminéw wskazanych w zatgczniku nr 6a, oraz by nie przekraczaty terminéw granicznych
okreslonych w specyfikacii.
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Mozliwo$¢ przeniesienia samodzielnie przez Zamawiajgcego wartosci z zatgcznika nr
6a do tresci oferty mogtaby wystgpi¢, w ocenie Izby, jedynie w sytuaciji, gdyby wartosci
z zalgcznika nr 6a w ofercie danego wykonawcy pokrywaly sie z terminami granicznymi
okreslonymi w specyfikaciji (odpowiednio 5 i 10 dni). W innej sytuaciji, oczekiwanie, ze
Zamawiajgcy za wykonawce sprecyzuje w ofercie terminy wykonania audytow — przyktadowo
przyjmie, Zze skoro najdtuzszym terminem z zatgcznika jest termin 3 dniowy, to takze jest to
termin deklarowany w ofercie, a nie np. termin 4, czy 5 dniowy (ktére to terminy takze mieszg
sie w widetkach specyfikacji) prowadzitoby do tego, ze to Zamawiajacy kreowatby ostateczne
o$wiadczenie wykonawcy — takie zas ostateczne oSwiadczenie winno wynikac z treSci samej
oferty, co w tej sprawie nie miato miejsca.

Najdtuzszy termin z zatgcznika nr 6a do SIWZ nie musiat wiec stanowi¢ jednoczesnie
terminu podawanego w tresci formularza ofertowego. Terminy podawane w ofercie
wykonawcy musieli przy tym dostosowac¢ do swoich rzeczywistych mozliwosci, w tym
przewidywanej organizacji pracy. W zalezno$ci od tych mozliwosci wykonawcy mogli wiec
poda¢ terminy dluzsze niz najdtuzszy termin podany w zataczniku nr 6a. Zamawiajacy nie
mogt wiec samodzielnie zdecydowaé, w imieniu Odwotujgcego, w jakim terminie wykona on
wszystkie audyty po kazdym z kwartatow i dokona¢ w tresci oferty poprawy.

Krytyczng ocene, co do twierdzen o mozliwosci samodzielnej poprawy, w tym
twierdzen, iz z oferty miaty wynika¢ wszelkie informacje niezbedne do dokonania poprawy,
uzasadnia réwniez fakt, ze Odwotujgcy — zgodnie z przedstawiong argumentacjg — miat
przyja¢ konstrukcje oferty polegajgcg na podaniu w ofercie liczby zespotéw w takim
wymiarze, by uzyska¢ maksymalng liczbe punktow w kryterium oceny ofert, ktéra to liczba
miata nie odzwierciedla¢ liczby przewidywanej do faktycznej realizacji zamowienia (ta
ostatnia miata zostac¢ zwiekszona na etapie realizacji zaméwienia, tak by sprostac
koniecznosci wykonania audytéw w terminie 3 dniowym). Zamawiajgcy — w $wietle tych
wywodow — miat wiec nie tylko uznaé, ze wykonawca deklaruje termin 3 dniowy (a nie np.
diuzszy), ale miat takze uzna¢, ze bedzie to witasnie termin 3 dniowy, gdyz na etapie
realizacji zamowienia wykonawca planuje zwigkszenie rzeczywistej liczby zespotdéw. Na
rozprawie stronie zgodzity sie, ze termin
3-dniowy, przy podanej w ofercie Odwotujgcego liczbie zespotéw, jest terminem nie
pozwalajgcym na wykonanie audytéw. Zamawiajgcy ztozyt analize, ktéra obrazowata brak
mozliwosci realizacji audytow w terminie 3 dni. Odwotujacy, w odpowiedzi na pytanie, czy
jest to okoliczno$¢ sporna wskazat, ze ,istota lezy gdzie indziej, a mianowicie, ze odwotujgcy
planowat realizacje audytu z wigkszg liczbg zespotow. Zgadza sie, ze jeZeli ocene
ograniczy¢ by do tego czy 12 zespotow moze przeprowadzi¢ audyt wterminie 3 dni to bytoby
to niemozlive, ale tak jak podkresla to nie jest istota sporu” (vide: protokét z rozprawy). Z
zadnej czesci oferty Odwotujgcego, ani z tresci wyjasnien z dnia 10 lutego 2016 r. nie wynika
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natomiast, ze Odwotujgcy planowat realizacje audytu wiekszg liczbg zespotdéw. Z jednej wiec
strony Odwolujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy miat informacje pozwalajgce na
dokonanie poprawki poprzez przyjecie 3 dni w miejsce 76 dni, zgadzat sie nastepnie, ze przy
podanej liczbie zespotéw termin 3 dniowy byt nierealistyczny, podstawa jego przyjecia miata
bowiem wynika¢ z zatozen, co do zwiekszenia liczby zespolow na etapie realizaciji
zamowienia, ktdére to zatozenie nie mogto by¢, w ocenie Izby, znane Zamawiajgcemu na
etapie oceny ofert, ani nie zostato uwypuklone w tresci ztozonych wyjasnien. Na rozprawie
Odwolujgcy argumentowat takze, ze ,Zamawiajgcy uznat, ze trzeba by 4 dni do realizacji
zamdwienia przy przyjeciu tyko 12 2-ososbowych zespotow. Z tg wiedzg zamawiajgcy nic nie
zrobit, powinien wyjasnic to wykonawcy o co chodzi z zespotami. Nawet przy przyjeciu 4 dni
oferta odwotujgcego bytaby i tak najkorzystniejsza” (vide: protokét z rozprawy). Z
powyzszego nalezy wnioskowac, ze poprawienie omytki mogtoby przyjac¢ dla Odwotujgcego
nawet posta¢ wpisania 4 dni (pomimo argumentowania, ze wyjasnienia i tres¢ oferty, w tym
tre$¢ zatgcznika nr 6a miaty dawa¢ podstawy do przyjecia 3 dni). W ocenie Izby, Odwotujgcy
dazyt do uksztattowania swojej oferty tak, by byta ona ostatecznie zgodna z tre$cig
specyfikaciji i najkorzystniejsza w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert, niezaleznie czy
miatoby to nastagpi¢ poprzez wpisanie 3 czy 4 dni. Zamawiajgcy miatby wiec ,wybiera¢”
termin dogodny wykonawcy i pozwalajgcy na wybor jego oferty. Samo zasygnalizowanie, ze
terminem z oferty mogtby by¢ takze termin 4 dniowy dodatkowo uzasadniato krytyczng
ocene argumentaciji Odwolujgcego — ktéra w istocie nie bronita juz tezy, ze wykonawca
omytkowo nie wpisat terminu 3 dni, lecz nakierowana byta na doprowadzenie do wpisania



jakiegokolwiek mozliwego terminu, przy ktérym oferta Odwotujgcego pozostawata
najkorzystniejsza.

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajacego, ze dokonanie zmiany w sposéb
postulowany przez Odwotujgcego prowadzitoby do istotnej zmiany tresci oferty, jak rowniez
do uprzywilejowania Odwotujgcego kosztem konkurentéw. Po otwarciu ofert, znajac tres¢
zobowigzan innych wykonawcow, Odwotujgcy mogiby bowiem — za posrednictwem
Zamawiajgcego — dostosowac w istocie terminy swojej oferty w sposéb korzystniejszy niz
uczynili to konkurencyjni wykonawcy. Zamawiajgcy za$, nie posiadajac informaciji
pozwalajgcych rzeczywiscie uznac¢, ze doszto do omytki, ze omytka ta miata polegac na nie
wpisaniu 3 dni roboczych, miatby kreowac tre$¢ oSwiadczenia woli Odwotujgcego, w dodatku
w zakresie podlegajgcym punktacji w ramach kryteriow oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym, uznajac trafno$¢ argumentacji Zamawiajgcego, Izba nie
znalazia podstaw do uznania zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zwigzku z art. 87
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp takze nie zastugiwat na
uwzglednienie. lzba uznata przy tym, ze Zamawiajacy niejako dodatkowo wskazat

16

alternatywng podstawe odrzucenia oferty. Juz pierwsza z podstaw prawnych odrzucenia
oferty byta bowiem w petni wystarczajgca. Skoro bowiem Zamawiajacy uznat trafnie, ze nie
moze poprawi¢ wskazanej w ofercie liczby 76 dni, zas wprowadzenie terminu 3-dniowego
pozostawatoby w sprzeczno$ci z zakazem zmiany oferty, to jest to rownoznaczne z tym, ze
Zamawiajacy uznat, ze wykonawca nie oferowat terminu 3-dniowego — a wiec ocena, co do
mozliwosci wykonania audytéw w tym terminie 3-dniowym byta oceng podjetg w istocie

z ostroznosci. Izba podzielita tg ocene w catosci.

Zdaniem Izby, podstawowym i oczywistym obowigzkiem po stronie wykonawcy byto
to, by dla zapewnienia zgodnosci swojej oferty ze specyfikacja, poda¢ w jej tresci takg liczbe
zespotow, ktdra w korelacji ze wskazanymi terminami wykonania audytéw, pozwoli na
wniosek o mozliwosci dochowania tych terminéw, a wiec takze o mozliwosci wykonania
zamowienia zgodnie z wymogami specyfikacji. Zamawiajgcy musiat ocenia¢ tg mozliwos¢ na
podstawie tego, co prezentowata oferta — nie za$ na podstawie przysztych zatozen
wykonawcy, nieodzwierciedlonych w tresci oferty, w dodatku zatozen nie pozostajgcych w
wylacznej gestii wykonawcy.

Izba nie podzielita argumentu Odwotujgcego, iz wykonawca nie miat obowigzku
wykazania w ofercie wszystkich osob, ktére dedykuje do zamoéwienia. CatoSciowa analiza
tresci specyfikacji, w tym zatacznikéw stanowigcych o osobach, ktére beda uczestniczy¢
w realizacji zamdwienia, jak réwniez konieczno$¢ wziecia pod uwage — przy podaniu terminu
realizacji audytow — zaréwno liczby tych oséb, liczby osobodni i liczby dni roboczych,
nakazuje wniosek, ze oferta musiata stanowi¢ zamknietg cato$é. Liczba podanych zespotéw
musiata wigc korelowac z terminami podanymi w ofercie, jak i w zatgczniku nr 6a — tak, by
mozna uzna¢ zgodno$é oferty z tre$cig specyfikacji, w tym by mozna byto w ogole uznaé
mozliwo$¢ wykonania zamowienia zgodnie z jej wymogami. Innymi stowy, liczba
zadeklarowanych przez wykonawce zespotéw musiata przede wszystkim dawaé podstawe
do uznania realnosci terminéw podanych w tresci oferty. Izba uznata zasadno$¢ stanowiska
Zamawiajgcego, ze zwigzek miedzy przedstawionymi przez Odwotujgcego osobami, ktdre
beda realizowa¢ audyty, a danymi przedstawionymi w zatgczniku 6a, jest oczywisty.

Odwolujgcy nie dowodzit tezy, Ze podana w ofercie liczba zespotow jest
wystarczajgca, a jedynie forsowat teze, iz liczba zespotéw miata znaczenie tylko w
kontekscie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i mozliwych do otrzymania
punktéw. W swietle argumentacji Odwotujgcego niewystarczajgca do wykonania audytow w
okres$lonym terminie (zgodnie z tre$cig odwotania — w terminie 3-dniowym) liczba zespotow
miata pozostawac bez znaczenia w kontek$cie zgodnosci oferty z treSciag specyfikacii, gdyz
na etapie realizacji zamoéwienia wykonawca mogt i miat planowac zwiekszenie docelowej
liczby zespotéw. Jak wskazano wczesniej, [zba nie podzielita tego kierunku argumentac;ji.
Zamawiajacy musiatby bowiem ocenia¢ oferte, a wigc uznawac réwniez, ze oferta
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gwarantuje mozliwo$¢ wykonania zamoéwienia zgodnie z warunkami specyfikacji, na
podstawie informacji w ogéle nie zawartych w tresci oferty.



Izba zauwaza przy tym, Ze w zakresie omawianego zarzutu spér w duzej mierze
koncentrowat sie na wyktadni specyfikacji, w tym wyktadni tresci wzoru umowy. W § 3 pkt 2
wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ), Zamawiajgcy wskazat wprost, Zze ustugi w ramach
realizacji przedmiotu umowy mogg by¢ S$wiadczone wytgcznie przez osoby wskazane w
ofercie wykonawcy. Juz ten zapis winien by¢ dla wykonawcy wystarczajgcy do przyjecia
obowigzku podania w ofercie wszystkich osob, ktére miaty tworzy¢ zespoty wykonujace
audyty. W § 3 pkt 6 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zwiekszenia liczby
0s6b wykonujacych przedmiot zamowienia, bez dodatkowego prawa do wynagrodzenia.
Zapis ten nie moze jednak stanowi¢ podstawy do uznania, ze na etapie oceny ofert nie
nalezato podac takiej liczby zespotéw, ktéra bedzie korelowac z terminami wykonania
audytéw. Zwiekszenie liczby zespotéw odnosi sie do etapu realizacji, dodatkowo
warunkowane jest zgodg Zamawiajgcego. Trafnie argumentowat Zamawiajacy, ze ,/Na etapie
realizacji zamowienia w § 3 ust 6 wzoru umowy zamawiajgcy dat moZliwo$¢ zwiekszenia
personelu, jest to podejscie racjonalne ale nie mozna tego przenosi¢ na etap oceny ofert i
wymagac od zamawiajgcego by rozwazat czy i jakie dodatkowe osoby wykonawca moze
zechce zaproponowac” (vide: protokot z rozprawy).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie zadawat pytan dotyczgcych tresci specyfikaciji.
Prezentowanie na obecnym etapie wiasnej wyktadni specyfikacji — nie zastugujgcej przy tym
na uznanie — nie mogto stanowi¢ argumentu przeciwko zasadnosci stanowiska
Zamawiajgcego.

Izba nie uznata takze zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. To zaakceptowanie
stanowiska Odwolujgcego mogtoby doprowadzi¢ do naruszenia zasad wynikajgcych
z przedmiotowej normy prawnej.

Reasumujac, w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z przepiséw
powotanych w tre$ci odwotania, a odrzucenie oferty Odwotujgcego byto czynnoscia
prawidtowg i w cato$ci uzasadniong okolicznosciami niniejszej sprawy.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, zaliczajgc w poczet kosztow wpis uiszczony przez Odwotujacego (§ 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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