Sygn. akt KIO 1839/17

WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Czlonkowie: Monika Kawa-Ogorzatek
Ewa Kisiel

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 wrze$nia 2017 r. przez
wykonawce B. M. R. R. R. Sp. j., ul. (...) R. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego A S. Sp. z o0.0., ul. (...) N.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego B. M. R. R. R.Sp. j., ul. (...) R.
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce B. M. R. R. R. Sp.
jo» ul. (...) R. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579,
1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 933) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccviimenierininnienenn

Sygn. akt KIO 25/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy A. S. Sp. z 0.0. z siedzibg w N. ul (...) N. wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wykonanie robét budowlanych polegajgcych na
dostawie i instalacji bram garazowych w ramach zadania 43500 Deblin, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego, oznaczenie sprawy (...)

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w BZP 17.07.2017 r. pod nrem
552477-N-2017.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579, 1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 933) zwanej dalej w skrécie Pzp lub
ustawg bez blizszego okre$lenia.

Zamawiajacy poinformowat 29.08.2017 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy P. Sp. z 0.0. z siedzibg w £, ul. (...) L.

Wykonawca B. M. R. R. R. Sp. j., ul. (...) R., zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost
4.09.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 7 ust. 1 Pzp (zamawiajacy nieréwno i w sposob nieuczciwy potraktowat
wykonawcow i ztozone przez nich oferty w stosunku do wykonawcy, ktéry zostat
wybrany przez zamawiajgcego);

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp (oferta uznana za najkorzystniejszg podlega
odrzuceniu, co jest podstawg do zakwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej
przez ztozenie oferty z niezgodnym z treScig SIWZ oferowanym przedmiotem
zamowienia i odmiennych niz zatozyt zamawiajgcy opisem kalkulaciji ceny oferty);

3) art. 87 ust. 1 Pzp (naruszenie zakazu negocjacji z wykonawcg tresci oferty i uz-
nanie, ze udzielone przez wykonawce P. wyjasnienia zmieniajgce tre$¢ oferty sg
zgodne z przepisami ustawy Pzp);

4) art. 22a ust. 11§ 9 ust. 1 rozporzgdzenia MR (naruszenie wymagan narzuconych
przepisami ustawy Pzp i trescig SIWZ co do wymagan zwigzanych z udostepnie-
niem zasobdw innego podmiotu ktére zostaty wprowadzone postanowieniami SIWZ
— brak o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby podpisanego przez ten
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podmiot oraz wskazania zasad i sposobu udostepnienia opisanego przez
wykonawce);

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 Pzp (w ofercie zostata wprowadzona wadliwa stawka
VAT, gdzie ustuga objeta przedmiotem zamowienia objeta jest 23% VAT);

6) art. 90 ust. 3 Pzp (w trakcie procedury badania i oceny ofert zamawiajgcy zgdat
wyjasnien od wykonawcy w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty — razgco niska
cena, gdzie udzielona odpowiedz ztozona przez wykonawce, nie wyjasniata
wszystkich elementdw, ktérych wymagat zamawiajacy);

7) art. 91 Pzp (wybor oferty w oparciu o kryteria oceny ofert ustanowione tylko dla
wykonawcow, ktérych oferta nie podlega odrzuceniu i ktérych wykonawcy nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania, a do oceny oferty najkorzystniejszej zostata
dopuszczona oferta podlegajgca odrzuceniu).

Odwotujgcy wnioést o:

1) o powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
wykonawcy P., jako niezgodnej z treScig SIWZ, z wadliwie dokonang procedurg
obliczenia jej ceny;

2) odrzucenie oferty wykonawcy P. ze wzgledu na nieudzielenie wyja$nien w zakresie
razgco niskiej ceny;

3) dokonanie poprawnie tych czynno$ci zgodnie z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 2 6
i art. 90 ust. 3 Pzp co bedzie generowac odrzucenie oferty wykonawcy P.

i wybor oferty odwotujgcego;

4) uwzglednienie odwotania;

5) uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty
najkorzystniejszej i wszystkich innych czynnosci zwigzanych z dokonanym wyborem
(odrzucenie oferty uznanej za najkorzystniejsza);

6) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow
przedstawionych podczas rozprawy.

Argumentacja odwotujgcego

1. Oferta wariantowa

Zamawiajgcy w SIWZ i w treSci ogloszenia nie dopuécit skladania oferty wariantowej co
w praktyce nie dawato podstaw do przyjecia innego rozwigzania w zakresie oferowanego
przedmiotu zamowienia.

Gdyby taka mozliwos¢ istniata, wykonawcy sktadajgc oferte mogliby w inny sposéb
ksztaltowac oferowany przedmiot zamodwienia niz wskazany przez zamawiajgcego.

Nieprzypadkowo zamawiajacy ogtaszajgc przetarg ma podaé, czy dopuszcza czy tez nie
sktadanie ofert wariantowych. Zgodnie z definicjg art. 2 pkt 7 Pzp: pod pojeciem oferty
wariantowej — nalezy rozumie¢ oferte przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi

w SIWZ, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposob wykonania zamowienia
publicznego.



Dopuszczenie skladania oferty wariantowej zdaniem odwotujgcego jest najczesciej
mozliwe w przypadku, gdy mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym. Rézne
rozwigzania co do ilosci materiatow, uzytej technologii, pozwalajg wykonawcy zaproponowac
w ofercie przedmiot spetniajgcy wymagania zamawiajgcego co do ostatecznego efektu.
Jednak zamawiajacy takiej mozliwosci nie przewidziat, a uzyta w SIWZ (projekcie umowy)
zostata ustanowiona zasada ,wynagrodzenia kosztorysowego”. Zdaniem odwotujgcego (co
potwierdzajg postanowienia SIWZ i udzielonego wyjasnienia) SIWZ nie pozwalata na zmiany
w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z tym ztozenie oferty przez wykonawce P. z innym niz opisany przez
zamawiajgcego przedmiotem powinno skutkowaé odrzuceniem takiej oferty i dokonaniem
wyboru innej oferty (odwolujgcego).

Dowolno$¢ zmiany przedmiotu zamowienia przez wykonawce przeczy art. 29 ust. 1 art.
29 ust. 2 Pzp — gdzie opisany przedmiot zamowienia zostat doktadnie i precyzyjnie a wy-
konawca P. dokonat jego zmiany w swojej ofercie lub nie wycenit pozyciji, ktore istniaty w tym
opisie (zatgcznik nr 1 do odwotania — rozbiezno$ci w przedmiocie zamdéwienia).

2. Przedmiot zaméwienia — kalkulacja ceny i udzielane wyjasnienia

Dokonana czynnos¢ wynikajgca z art. 90 ust. 1 i 1a Pzp wymusita na zamawiajgcym
doktadng analize udzielonych wyjasnien przez wykonawce P.. Zich tresci wynikato, ze
wykonawca P. nie dokonat wtasciwej kalkulacji ceny oferty (co odwotujgcy wykazat w pkt 1),
gdyz nie uwzglednit w udzielonych wyjasnieniach wymaganych elementéw przedmiotu
zamoéwienia, ktory ,teoretycznie oferowat” w ofercie.

Zamawiajacy dwukrotnie wymagat wyjasnieh na podstawie art. 90 Pzp, co raczej nie jest
uznawane jako postepowanie zgodne z przepisami Pzp. Jezeli wykonawca nie udzielit
wyjasnien w danej czesci istotnego elementu przedmiotu zamdwienia — zamawiajgcy nie
moze ponawiac prosby o ich udzielenie. Stanowi to naruszenie art. 90 i art. 7 ust. 1 Pzp
(ztamanie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji) i podwaza
autorytet, ktdérym cieszg sie przepisy ustawy Pzp co do sposobu procedowania w prze-
targach.

Wg oceny odwotujgcego tej czynnosci juz zamawiajgcy nie moze poprawi¢ czy wyjasni¢
przez zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp czy tez kolejne wyjasnienia z art. 90 ust. 1 czy ust. 1a
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Pzp. Jednocze$nie zaoferowanie odmiennego od wymagan zamawiajgcego przedmiotu
zamoOwienia nie mozna nazwa¢ omytkg wymuszajgca jego poprawe na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcemu nie sg znane ceny poszczegolnych elementéw oferty
obejmujace wskazane w tresci odwotania czesci przedmiotu zamdwienia, ktérych
wykonawca P. nie wycenit, a zmiana sposobu obliczenia ceny oferty przez ,ukrycie” jej
czesci w innych pozycjach przy wynagrodzeniu kosztorysowym zdaniem odwotujacego jest
niemozliwa.

3. Brak ztozonego o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia z art. 25a ust. 3 Pzp

Zamawiajacy — zgodnie z art. 22a ust. 1 Pzp — wymagat, aby wykonawca sktadajac
oferte ztozyt deklaracje o udostepnieniu swoich zasobow (str. 3 pkt 5 SIWZ). Brak tych
oswiadczen dyskwalifikuje mozliwos¢ uznania oferty ztozonej przez wykonawce P. jako
zgodnej z postanowieniami SIWZ.

Dodatkowo jeszcze w tresci oferty wykonawca P. wskazat, ze bedzie korzystat
z zasobow innych podmiotéw (str. 20), zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp.

W praktyce zamawiajacy i przepisy Pzp wymagajg, aby podmiot udostepniajgcy swoje
zasoby byt ,sprawdzony” pod katem braku podstaw do wykluczenia z postepowania art. 22a
ust. 3 Pzp.

Badanie to zostato przez zamawiajgcego zapisane w tresci SIWZ (art. 25a ust. 3 Pzp)
jako wymég wprowadzony takze stosownym drukiem oswiadczenia. Wykonawca P.
sktadajgc oferte tego nie wypetnit — strona 22 oferty wskazujgc ten podmiot jako
podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca ten sie nie powoluje.

Stoi to w sprzecznoséci z innych fragmentem oferty (str. 20 oferty), gdzie wykonawca P.
wskazuje ten sam podmiot jako ten, ktory udostepni zasoby w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ewidentna sprzecznos$¢ nie zostata wyjasniona w tej
procedurze — co ma ewidentny wptyw na dokonany wybér oferty najkorzystniejsze;.



4. Zmiana deklaracji co do obowigzujgcej stawki VAT — co ma oczywisty wplyw na
dokonana kalkulacje ceny oferty

Zamawiajgcy pismem z 16.08.2017 r. wskazat, ze wykonawca podat wadliwg stawke
VAT. Podstawa prawna zgdania wyjasnieh wskazana jako art. 87 ust. 1 Pzp nie daje
podstaw do negocjacji i w tym zmiany ceny oferty czy sktadnikow cenotwérczych. Zapytanie
to potwierdzito, ze wykonawca naruszyt zasady ustalone trescig SIWZ i przepisow ustawy
Pzp — podajgc rézne stawki VAT. Usankcjonowanie tego wyjasnieniem ztozonym 17.08.2017
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r., ze prawidtowa stawka to 23% zdaniem odwotujgcego nie spetnia wymagan przepisow
ustawy Pzp.

Jezeli wykonawca niepoprawnie podat stawke VAT w ofercie (ktora bedzie obowigzywac
w trakcie realizacji umowy) i uznac ten btad jako dajgcy sie poprawi¢ — nalezato skorzystac
z art. 87 ust. 2 pkt 1 lub pkt 3 Pzp — i zgodnie z przepisami Pzp dokona¢ poprawy tego
elementu w tresci oferty. Czyni to zamawiajacy, a nie wykonawca. Czynnosci w tej czesci
dokonane przez wykonawce (bez ingerencji zamawiajgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp)

w praktyce przez art. 14 ust. 1 Pzp czynig te sytuacje w oparciu o przepisy Kc, jako ztozenie
przez wykonawce pismem z 17.08.2017 r. nowej oferty, ktéra zostata przyjeta przez
zamawiajgcego w tym postepowaniu. Reguluje to przepis art. 68 Kc.

Zdaniem odwotlujacego — czynno$¢ zmiany tresci oferty zgodnie z przepisami ustawy
Pzp moze mie¢ miejsce jedynie w oparciu o czynno$¢ dokonang zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp,
ktéra to wymaga p6zniejszego poinformowania wykonawcy o zmianie oferty. W analizowa-
nym przypadku tej czesci procedury i postepowania zamawiajgcego mamy do czynienia
z naruszeniem art. 82 Pzp, ktory wskazuje, ze wykonawca moze ziozy¢ jedng oferte.

W Zadaniu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert wnosi sie o nakazanie
zamawiajgcemu powtoérzenia czynno$ci poprawy oferty przez zamawiajgcego na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp i poinformowanie tego wykonawcy o dokonaniu tej czynnosci.
Jednak z pozyskanych informacji od zamawiajgcego, wykonawca P. nie wyrazit zgodny na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i nie wniost uzupetniajgcego wadium na nowy okres —
co czyni dokonanie tej czynnosci niezasadnym i niemozliwym.

W praktyce zasadnym jest wskazanie naruszenia kolejnego przepisu — art. 89 ust. 1 pkt
7ai7b Pzp.

5. Obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7ai 7b Pzp

Art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b Pzp naktadajg na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty,
gdy (pkt 7a) wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lub (pkt 7b) wadium nie zostalo wniesione lub zostato
wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

Jest to przepis bezwzglednie obowigzujacy i nie daje zadnego pola interpretaciji
zamawiajgcemu. Panuje poglad, Zze zamawiajgcy nie moze uchyla¢ sie od podjecia takiej
decyzji, gdy zachodzi okoliczno$¢ tam wskazana.

W podnoszonym przypadku wykonawca P. nie tylko miat wyrazi¢ zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, ale i wnies¢ wadium, ktére to miato zabezpieczy¢ na nowy okres
zawarcie umowy z zamawiajgcym i konsekwencije jej niepodpisania przez wybranego
wykonawce.

Czynno$¢ odmowy przediuzenia tych terminéw skutkowata jedynie brakiem mozliwosci
zatrzymania wadium (art. 85 ust. 3 Pzp). Jednoczesnie w art. 85 ust. 4 Pzp jest mowa
0 obowigzku narzuconym przepisami ustawy Pzp, ktérego wykonawca P. nie spetnit.

Teoretycznie zamawiajgcy nie musiat zastosowac art. 85 ust. 2 Pzp (zamawiajgcy moze,
ale nie musi) i po jego zastosowaniu kazdy wykonawca, ktéry otrzymat takie wezwanie musi
podja¢ decyzje — czy chce dalej uczestniczy¢ w procedurze czy tez nie. Wydaje sie, ze
wykonawca P. podjat w tej czesci decyzje, ktorg zamawiajgcy zmienit naruszajac przepisy
ustawy Pzp. Jest to kolejny przypadek naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — réwnego traktowania
wykonawcow.

6. Procedura wyjasnien z art. 90 Pzp (,razgco niska cena”) realizowana w trakcie



postepowania z naruszeniem przepiséw Pzp

Zamawiajgcy 24.08.2017 r. na podstawie art. 90 Pzp zwrécit sie do wykonawcy P. o
udzielenie wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty.

Udzielone wyjasnienia byly na tyle niejednoznaczne, ze zamawiajgcy 28.08.2017 r.
ponownie zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, ale formie przedstawienia dowoddw
potwierdzajagcych prawidtowos¢ dokonanej kalkulacji ceny przez tego wykonawce do
29.08.2017 r. Zamawiajgcy juz w pierwotnej — bazowym wystgpieniu z 24.08.2017 r.
wymagat dowodéw, ktére majg by¢ zatgczone do udzielonych wyjadnien w pierwotnym
terminie do 28.08.2017 r. Powtdrzenie tego zgdania czy wrecz jego zacytowanie z pierwotnej
czesci byto w praktyce powtérzeniem pierwotnego zadania i potwierdzeniem, ze w pier-
wotnym terminie wykonawca nie wyjasnit szczegbtow, ktére zamawiajgcego interesowaty.
W praktyce zamawiajgcy miat obowigzek odrzuci¢ oferte na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

WNIOSEK

Czynnosci (lub ich zaniechania) dokonane przez zamawiajgcego w procedurze badania
i oceny ofert naruszajg interes odwotujgcego polegajagcy na braku mozliwosci uzyskania
zamobwienia, utrate korzysci finansowych ktére sg z tym zwigzane oraz utrate prestizu
realizacji zamdwienia u zamawiajgcego. Interes ten doznat uszczerbku w wyniku naruszenia
wyzej przytaczanych przepiséw ustawy Pzp, a tym samym zostaty spetnione przestanki art.
179 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 4.09.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 4.0.2017 r.
(art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 14.09.2017 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd dokumentacije postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodno$¢ z ory-
ginatem.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — przez to, ze zamawiajgcy
nieréwno i w sposéb nieuczciwy potraktowat wykonawcéw i ztozone przez nich oferty w sto-
sunku do wykonawcy, ktory zostat wybrany przez zamawiajgcego, zarzut drugi naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp — przez to, ze oferta uznana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg podlega odrzuceniu, co jest podstawg do zakwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej przez ztozenie oferty z niezgodnym z trescig SIWZ oferowanym
przedmiotem zamowienia i odmiennych niz zatozyt zamawiajgcy opisem kalkulacji ceny
oferty, zarzut trzeci naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp — przez to, ze zamawiajgcy naruszyt zakaz
negocjacji z wykonawcg tresci oferty i zamawiajgcy uznat, ze udzielone przez wykonawce P.
wyjasnienia zmieniajgce tre$¢ oferty sg zgodne z przepisami ustawy Pzp i zarzut szosty
naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp — przez to, ze zamawiajgcy w trakcie procedury badania i
oceny ofert zamawiajgcy zgdat wyjasnien od wykonawcy P. w zakresie sposobu obliczenia



ceny oferty i razgco niskiej ceny, a udzielona odpowiedz ztozona przez wykonawce P., nie
wyjasniata wszystkich elementow, ktorych wymagat zamawiajgcy — nie zastugujg na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat w pisemnym odwotaniu naruszenia przez
zamawiajgcego przytoczonego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, a nawet podczas rozprawy ustnie
do protokotu nie wykazywat takiego naruszenia.

Argumentujgc zarzut pierwszy odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie przewidywat
mozliwosci ztozenia oferty wariantowej — czes¢ XXIl SIWZ, a wykonawca P. nie ztozyt oferty
odbiegajacej od opisu przedmiotu zamédwienia opracowanego i zatgczonego do SIWZ przez
zamawiajacego. Zwtaszcza odwotujacy wskazat na brak szczegélnego wykazania w ofercie
wykonawcy P. elementu kontroli dostepu do bram. Jednak, jak stusznie zauwazyt
zamawiajacy, zamawiajacy nie wymagat w SIWZ wykazania poszczegolnych elementow
przedmiotu zamowienia i ich wyceny. A biorgc pod uwage zadeklarowany ryczattowy sposéb
rozliczenia zamowienia, zamawiajgcy takich informaciji nie musiat uzyska¢ od wykonawcoéw,
nie zadat tych informacji na zadnym etapie postepowania i takim postepowaniem nie
naruszat zadnego przepisu.

Z zyciowego doswiadczenia wiadomo, ze w przypadku ryczattowych rozliczen umowy
mozliwe sg réwniez zmiany zakresu przedmiotu zamdwienia, co np. jest uregulowane w art.
145 ust. 1i2 Pzp i mimo braku szczego6towych kosztoryséw dochodzi do bezkonfliktowych
rozliczen migdzy stronami za czesci juz wykonanych przedmiotow zaméwienia. Przepisy art.
145 ust. 1i2 Pzp brzmig »1. W razie zaistnienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujace;j,
ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢
w chwili zawarcia umowy, lub dalsze wykonywanie umowy moze zagrozi¢ istotnemu
interesowi bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczehstwu publicznemu, zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach.
2. W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 1, wykonawca moze zgda¢ wytgcznie wynagrodzenia
naleznego z tytutu wykonania cze$ci umowy«.

Zdaniem Izby bardzo istotne w sprawie jest to, ze ani odwotujacy, ani wykonawca P. nie
wykazali w swoich ofertach oddzielnie cen czgstkowych za czytniki kart dostepu, gdyz ta
czesc¢ przedmiotu zamodwienia byta wliczona w cene bramy przez obu wykonawcoéw. Nie
mozna z tego wyciggac jakichkolwiek konsekwencji, gdyz zamawiajacy nie zgdat w SIWZ
takiego wyszczegdlnienia.

Odwotujgcy nie wykazat takze, ze wykonawca P. nie dokonat wiasciwej kalkulacji swojej
ceny ofertowej, gdyz zaoferowat niepetny przedmiot zamoéwienia i w zwigzku z tym cena
ofertowa tego wykonawcy mogta by¢ znaczgco nizsza. Na podkreslenie Izby zastuguje fakt,
ze zamawiajgcy ustalit ryczalttowy sposéb wynagrodzenia w zwigzku z tym nie ma podstaw
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do podwazania ustalenia zamawiajgcego, ze wykonawca P. wiasciwie zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamowienia w granicach zaoferowanej ceny i objat swojg ofertg petny
zadeklarowany oraz wymagany przez zamawiajgcego przedmiot zamowienia.

Takze odwolujacy nie wykazat, ze wykonawca P. zaoferowat oferte z razgco niska ceng w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wprost przeciwnie — zamawiajgcy widzgc okoto

50%

réznice cen ofertowych zazadat od wykonawcy P. wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny i
otrzymat wystarczajgco wyczerpujgce wyjasnienia poparte dowodami,
w tym rowniez w jezyku angielskim. Izba musi zaznaczy¢, ze zamawiajgcy — zgodnie z art. 9
ust. 2 Pzp i § 16 ust. 1 zdanie pierwsze przytaczanego rozporzadzenia w sprawie
dokumentow powinien zgdac tlumaczenia tych dokumentéw na jezyk polski, jednak w roz-
poznawanym postepowaniu zamawiajgcy dopuszczajgc oferte wykonawcy P. do etapu
oceny ofert opart sie na dokumentach ztozonych w jezyku polskim co nie mogto mie¢ wpltywu
na wynik postepowania, szczegolnie ze odwolujacy nie wykazat, ze treSci zawarte
w dokumentach obcojezycznych dyskwalifikujg badang oferte i powoduja, Zze omawiana
oferta powinna zosta¢ odrzucona. Art. 9 ust. 2 Pzp brzmi »Postepowanie o udzielenie
zamowienia prowadzi sie w jezyku polskim«.

Ponadto Izba stwierdza, ze zaden przepis ustawy Pzp nie zabrania zamawiajgcemu



szczegotowszego badania oferty i wystosowywania kolejnego zgdania wyjasnien zagadnien
oferty, ktore budzg u zamawiajgcego watpliwosci. Wprost przeciwnie, od zamawiajgcych
wymaga sie dziatania z nalezytg starannoscig, co w efekcie czestokro¢ prowadzi
zamawiajgcych do wiecej niz jednokrotnego wyjasniania poszczegoélnych szczegdtéw ofert.
Dlatego kolejne zgdania zamawiajgcego o wyjasnienie szczegdtowych elementéw oferty nie
moze by¢ uznane za naruszenie przepiséw ustawy Pzp, co sugerowat odwotujgcy.

Dlatego zarzut odwotujgcego, ze oferta wykonawcy P. nie odpowiada tresci SIWZ i
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powinna zosta¢ odrzucona nie moze zosta¢ uwzgledniony.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli[...] jej tre$¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3«. Takze odwolujgcy nie wykazat, ze przedmiotowa oferta zawiera btedy w obliczeniu
ceny oferty i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp powinna zosta¢ odrzucona. Art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu«.

Takze Izba nie stwierdzita, ze zamawiajgcy dokonywat negocjacji z wykonawcg P. i
dopuscit do zmiany tresci oferty tego wykonawcy, co sugerowat odwotujacy.

W zwigzku z tym zarzut pierwszy naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, zarzut drugi naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp, zarzut trzeci naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp ani zarzut szésty
naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp nie moga zosta¢ uwzglednione przez Izbe.
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W ocenie Izby zarzut czwarty naruszenia art. 22a ust. 1i § 9 ust. 1 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. poz.
1126) — przez to, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp i tres¢ SIWZ co do
wymagan zwigzanych z udostepnieniem zasobow innego podmiotu ktdre zostaty
wprowadzone postanowieniami SIWZ — brak o$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego
zasoby — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze wykonawca P. wpisat w formularzu o$wiadczenia dotyczgcego
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu informacje o podmiocie, z kiérego zasobdw
bedzie korzysta¢ w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednak
wykonawca P. nie dofaczyt do oferty innych dokumentéw dotyczacych tego podmiotu
trzeciego. Ale wykonawca P. wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w pos-
tepowaniu bez korzystania z zasobdw Zzadnego innego podmiotu. Zamawiajgcy
zakwalifikowat wpis w o$wiadczeniu o korzystaniu z zasobéw podmiotu trzeciego jako
zfozony omytkowo i bez Zgdania dodatkowych wyjadnieh uznat, Ze wykonawca P. spetnia
kwestionowany warunek udziatu w postgpowaniu, gdyz faktycznie z wykazu do$wiadczenia
wynika, Zze wykonawca P. samodzielnie spetnia warunek i nie musi korzysta¢ z zasobow
innego podmiotu.

W zwigzku z tym Izba stoi na stanowisku, ze w tym zakresie zamawiajacy nie wykazat
sie najwyzszg staranno$cia i nie wystosowat zgdania wyjasnienia zawarcia w ofercie
odpowiedniego oswiadczenia o niekorzystaniu z potencjatu podmiotow trzecich w celu
wykazania spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, ale nie ma to wptywu na wynik
postepowania, gdyz wykonawca P. wykazat w odpowiednich zatgcznikach do oferty
samodzielne spetnienie warunku, a zamawiajacy uwzglednit te dokumenty w trakcie badania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z tym Izba nie moze uwzglednié¢
zarzutu czwartego naruszania art. 22a ust. 1 Pzp, § 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz postanowien
Swz

W ocenie Izby zarzut piagty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 Pzp — przez to, ze
zamawiajacy nie odrzucit oferty wykonawcy P., mimo ze w ofercie tego wykonawcy zostata
wprowadzona wadliwa stawka VAT — 0%, gdzie do ustugi objetej przedmiotem zamdwienia
nalezy stosowac stawke VAT — 23% — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze z formularza ofertowego — zaproponowanego przez zamawiajgcego —
mozna byto omytkowo uznaé, ze w postepowaniu obowigzuje tzw. odwrédcony porzadek
podatkowy i dlatego wykonawca P. w pkt 3 formularza oferty wpisat, ze stawka VAT wynosi
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0%. Jednak w formularzu cenowym ten wykonawca wskazat na prawidtowa stawke VAT —
23%. Ze wzgledu na takie rozbieznosci w ofercie sensu largo zamawiajacy zazgdat
wyjasnien, ktorg stawke VAT wykonawca uznaje za wiasciwg. W odpowiedzi wykonawca P.
napisat, ze prawidtowa w jego ofercie jest stawka VAT — 23%, a stwierdzenie to miato podstawe w szczegotowym
formularzu cenowym. Zamawiajacy wzigt pod uwage te

odpowiedz podczas badania oferty i zamawiajgcy uznat, ze oferta nie podlega odrzuceniu,
chociaz zamawiajacy nie do konca wypetnit obowigzek wynikajgcy z art. 87 ust. 1 Pzp, ktory
to przepis brzmi »Zamawiajacy poprawia w ofercie [...] oczywiste omytki pisarskie [...]
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona«. Jednak
Izba musi stwierdzi¢, ze to nie w petni formalne wypetnienie dyspozyciji przytoczonego
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp nie miato wptywu na wynik postepowania i w zwigzku z tym
Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 Pzp.

Dodatkowo Izba stwierdza, ze takie zawieranie w jednej ofercie dwéch lub nawet
wigkszej liczby wykluczajgcych sie informacii jest czesto spotykane w postepowaniach
zamowieniowych i zwykle, tak jak w rozpoznawanym postepowaniu, konczy sie na
poprawieniu omytki zgodnie z ktorym$ z punktow art. 87 ust. 2 Pzp, gdyz celem
postepowania zamdwieniowego jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z wykorzys-
taniem w tym celu narzedzi takich jak wyjasnianie treSci ofert czy poprawienia omytek w o-
fertach, a nie jest celem postepowania odrzucanie mozliwie najwigkszej liczby ofert czy
wykluczanie wykonawcow.

W ocenie Izby zarzut si6dmy naruszenia art. 91 Pzp — przez to, ze zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty w oparciu o kryteria oceny ofert ustanowione tylko dla wykonawcoéw, ktérych
oferta nie podlega odrzuceniu i ktérych wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu z pos-
tepowania, a do oceny oferty najkorzystniejszej zostata dopuszczona oferta podlegajaca
odrzuceniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg,
zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp. Przepis art. 85 ust. 2 Pzp brzmi »Wykonawca samodzielnie lub
na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajacy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic¢ sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni«. Prawie jednocze$nie, pismem z 29.08.2017 r., zamawiajacy
poinformowat wszystkich wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wykonawca P.
nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o czym powiadomit
zamawiajgcego pismem z 30.08.2017 r. Ze wzgledu na to, ze brak zgody na przedtuzenie
ofert zostat wystosowany po wyborze najkorzystniejszej oferty i jednocze$nie w pierwotnym
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terminie zwigzania ofertg (i zabezpieczenia oferty odpowiednim wadium), ktory to termin
zwigzania ofertg uptywat 31.08.2017 r., ta odmowa przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie
miata wptywu na wynik postepowania. Ponadto |zba zauwaza, ze oferta wykonawcy P. w
momencie jej wyboru jako najkorzystniejszej byta prawidtowo zabezpieczona wadium az do uptywu pierwotnego terminu
zwigzania oferta.

Mimo to odwolujacy zarzucit, ze zamawiajgcy nie wypetnit dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 7a
i 7b Pzp, ktore to przepisy brzmig »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: [...] (7a) wykonawca
nie wyrazit zgody, o ktdrej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta;
(7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy, jezeli
zamawiajacy zadat wniesienia wadium«. Izba musi wskazac, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a
Pzp odnosi sie do sytuacji po uptywie pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Natomiast na
podstawie tego unormowania nie mozna odrzuci¢ oferty, ktorej termin zwigzania jeszcze nie
uptynat. Brak zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg moze wptyng¢ na zamawiajgcego
mobilizujgco, aby dokonat on wyboru najkorzystniejszej oferty w pierwotnym terminie
zwigzania ofertg dla ,uratowania” postepowania. Podobnie byto w rozpoznawanym
postepowaniu: zamawiajgcy przewidujgc diuzsze procedowanie zwrocit sie do wykonawcow
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i dalej procedowat wybér najkorzystniejszej oferty
i dokonat tego wyboru jeszcze przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania oferta.
W zwigzku z tym dzien pdzniejsza odmowa przediuzenia terminu zwigzania ofertg nie miata
wptywu na wynik postepowania i nie mogta tez wptyngé na zamawiajgcego, aby odrzucit on



oferte wykonawcy P. jeszcze w trakcie zwigzania ofertg.

Dlatego w rozpoznawanym postepowaniu |zba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu
naruszenia art. 91 Pzp, gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w terminie jej zwigzania i w
terminie jej wtadciwego zabezpieczenia wadium.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimnnmenmnnnnnennnens

Czlonkowie: .......cccoivveiiinieriiie i
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