Sygn. akt: KIO 2779/24
WYROK

Warszawa, dnia 20 sierpnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2024 r.
przez wykonawce: INVEST HOUSE PLUS sp. z o.0. Sp.k.,
ul. Gdynska 74, 62-028 Kozieglowy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojskowy Zarzad
Infrastruktury, ul. Tadeusza Kosciuszko 92/96, 61 — 716 Poznan,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy: Przedsiebiorstwo EL-IN Spétka z o.o0., ul.
Kosciuszki 8, 96-100 Skierniewice,

orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do negocjacji i zaproszenia do skladania ofert
dodatkowych oraz powtérzenie czynnosci oceny ofert i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2 kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajacego: Wojskowy Zarzad Infrastruktury, ul. Tadeusza
Kosciuszko 92/96, 61 — 716 Poznan, i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce: INVEST HOUSE PLUS sp. z 0.0. Sp.k., ul. Gdynska 74, 62-02
Koziegtowy tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza kwote 14 334 zt 60 gr (stownie: czternascie tysiecy trzysta trzydziesci cztery ziote sze$édziesigt
groszy) od zamawiajgcego: Wojskowy Zarzad Infrastruktury, ul. Tadeusza Kosciuszko 92/96, 61 — 716
Poznan na rzecz wykonawcy: INVEST HOUSE PLUS sp. z o0.0. Sp.k, ul. Gdynska 74, 62-02
Koziegtowy, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika,
dojazdu na posiedzenie i optaty skarbowe;.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

PrzewodniczacCy: ........ccocveicenmencnnnnns

Sygn. akt: KIO 2779/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Wojskowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Poznaniu, powadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie w trybie podstawowym z mozliwo$cig prowadzenia negocjacji na podstawie art. 275 pkt
2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) zwanej dalej
.Pzp” w przedmiocie: ,Zadanie 55058 ,Budowa budynkéw zaplecza administracyjno — technicznego Sktadu Porazyn
wraz z zagospodarowaniem terenu’. Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych: 2024/BZP 00367340/01 w dniu 27 maja 2024 r.

Pismem z dnia 30 lipca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty zloZzonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo EL-IN Spétka z o0.0. z siedzibg w
Skierniewicach.

Wykonawca, INVEST HOUSE PLUS sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Koziegtowach wniést odwotanie, zarzucajg
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 289 ust. 5 Pzp w zw. z art. 296 ust. 2 Pzp, przez niewlasciwe zastosowanie i niewskazanie w zaproszeniu do
negocjacji skierowanym do Odwotujgcego oraz w zaproszeniu do ztozenia oferty dodatkowej wszystkich kryteriow oceny
ofert w ramach ktorych byty prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert;

2) art. 290 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, przez nieréwne traktowanie Odwotujgcego, ktéry nie majgc
wiedzy, ze Zamawiajgcy negocjuje réwniez inne kryteria oceny ofert z innym wykonawcg nie miat mozliwosci
zaoferowania konkurencyjnej oferty dodatkowej, przez co sposob prowadzenia negocjacji zaburzyt konkurencyjnos¢ w
postepowaniu oraz przeczyt zasadzie przejrzystosci,

a w konsekwencji naruszenie:



3) art. 239 ust. 1 Pzp, przez wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2. uniewaznienia czynnosci przeprowadzonych w postepowaniu poczgwszy od skierowania
zaproszenia do negocjacji;
3. ponownego skierowania zaproszenia do negocjacji i w konsekwencji zaproszenia do sktadania ofert dodatkowych lub
zaniechania negocjacji i wyboru oferty na podstawie ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie.

Odwolujacy wyjasnit, ze ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra jest zgodna z warunkami zamowienia i zostata

najwyzej oceniona. Odwolujacy zostat zaproszony do negocjacji,
a nastepnie do ztozenia ofert dodatkowych, jednakze wobec niewiedzy, ze Zamawiajacy negocjuje réwniez inne kryterium
oceny ofert z konkurencyjnym wykonawca, nie miat de facto mozliwosci zfozenia konkurencyjnej oferty dodatkowe;.
Odwolujacy swdj interes upatrujew tym, ze gdyby wiedziat o wszystkich negocjowanych kryteriach mogiby tak
skalkulowa¢ oferte, ze bytaby ona najkorzystniejsza. Szkoda, jakg moze ponies¢ Odwotujgcy w wyniku zaskarzonych
czynno$ci Zamawiajgcego, odpowiada co najmniej zyskowi, jaki uzyskatby realizujgc zaméwienie.

Odwolujacy wyjasnit, ze w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy przyjat nastepujgce kryteria oceny ofert
(Rozdziat XVIll SWZ): Cena: 60 pkt, Gwarancja: 20 pkt, Termin wykonania: 20 pkt.

W odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu ztozono dwie oferty:

W dniu 04.07.2024 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego zaproszenie do negocjacji i ztozenia oferty
dodatkowej, w ktérym wskazat, ze Zamawiajgcy bedzie negocjowat cene. Zaproszenie skierowane do wykonawcy EL —
IN Sp. z 0.0., oprécz ceny zawierato réwniez kryterium termin wykonania (o czym Odwotujgcy nie zostat poinformowany).

Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania oferty dodatkowej na 10.07.2024 r. Odwotujacy ztozyt oferte dodatkowag
w zakresie ceny, za§ EL — IN Sp. z o.0. zlozyt oferte w zakresie ceny i terminu realizacji. W konsekwenciji, po
przeliczeniu punktacji wykonawca EL — IN Sp. z o.0. uzyskat wiecej punktow i jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg.

[Zarzut naruszenia art. 289 ust. 5 Pzp w zw. z art. 296 ust. 2 Pzp]

Odwolujacy wskazat, ze w trybie podstawowym z mozliwymi negocjacjami Zamawiajgcy moze zdecydowaé o
przeprowadzeniu negocjacji. Podejmujgc takg decyzje zobowigzany jest postepowac w okreslony ustawg sposob. Po
pierwsze, zgodnie z art. 289 ust. 5 Pzp, moze zaprosi¢ wykonawcéw do negocjacii, wskazujgc w zaproszeniu kryteria
oceny ofert, w ramach ktérych bedag prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert. Nastepnie, zamawiajgcy
prowadzi negocjacje z kazdym z wykonawcow oddzielnie, zapewniajgc zgodnie z art. 290 ust. 1 Pzp réwne traktowanie
wykonawcéw. Kolejno, Zamawiajgcy informuje o zakonczeniu negocjaciji i zaprasza do sktadania ofert dodatkowych (art.
293 ust. 2 Pzp). Wreszcie, zgodnie z dyspozycjg art. 296 ust. 2 Pzp, wykonawcy sktadajg oferty dodatkowe, ktore
zawierajg nowe propozycje w zakresie tresci oferty, podlegajgce ocenie w ramach kryteriow oceny ofert wskazanych
przez Zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjacji.

Z konstrukcji wariantu 2 trybu podstawowego wynika, Ze kryteria wskazane w zaproszeniu do negocjacji sg
nastepnie kryteriami podlegajgcymi ocenie w ramach ofert dodatkowych, majgcymi na celu ulepszenie ofert.

Dla oceny prawidlowosci czynnosci Zamawiajgcego istotne jest postuzenie sie przez ustawodawce zwrotem
kryteria oceny ofert (liczba mnoga odnoszaca sie do wszystkich ofert) nie zas kryteria oceny oferty — co by moglo
wskazywac na mozliwos¢ przyjecia odmiennych kryteriéw odno$nie ofert poszczegéinych wykonawcow.

Jezeli wiec Zamawiajgcy postanowit objgé negocjacjami i ofertg dodatkowg dwa kryteria: kryterium ceny i
kryterium termin wykonania, to powinien wskazaé oba kryteria w zaproszeniu do negocjaciji i ztozenia oferty dodatkowej,
skierowanym do wszystkich wykonawcow.

Zamawiajgcy moze argumentowaé, ze nie zapraszat Odwolujgcego do ulepszenia terminu z uwagi na
zaoferowanie najkrétszego mozliwego i w zw. z tym uzyskanie maksymalnej punktacji w tym kryterium, a tym samym
braku mozliwosci jakiegokolwiek ulepszenia. Powyzsze nie uzasadnia jednak niepoinformowania Odwotujgcego o
podjeciu negocjacji w tym kryterium z drugim wykonawcg, ktéry zaoferowat termin diuzszy i mégt w tym kryterium oferte
ulepszy¢. Oczywistym jest, ze wykonawcy przyjmujg strategie ofertowe celem uzyskania zamoéwienia. Gdyby
Odwotujacy wiedziat o tym, ze konkurent moze zmieni¢ oferte réwniez w zakresie oferowanego terminu, to mogtby
obnizy¢é zaoferowang pierwotnie cene o takg kwote, zeby zrekompensowac ,nadrobienie” konkurenta punktéw w
kryterium terminu. Tymczasem, Odwotujgcy byt przekonany, ze jedynym negocjowanym kryterium jest cena i nadal
zyskuje przewage w kryterium termin realizaciji.

[Zarzut naruszenia art. 290 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp]

Przepis art. 290 ust. 1 i 2 Pzp jest jednoznaczny. Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapewnienia réwnego
traktowania wszystkich wykonawcoéw podczas negocjacji i nie moze udziela¢ informacji w sposdb, ktéry mogiby
zapewni¢ niektérym wykonawcom przewage nad innymi. Co prawda, przepis odnosi sie do negocjacii, jednakze nalezy je



traktowacC szeroko i mie¢ na uwadze, ze dyspozycjg art. 290 ust. 2 Pzp, etapem negocjacji objete sg wszystkie
czynnoSci Zamawiajgcego: od skierowania zaproszenia do negocjacji przez przeprowadzenie negocjacji az do
zaproszenia do sktadania ofert dodatkowych.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy wprost naruszyt zakaz z art. 290 ust. 2 Pzp i udzielit informacji w
sposob, ktory dat przewage wykonawcy EL — IN Sp. z 0.0. nad Odwotujgcym. Badz tez odwrotnie — brak informacji o
negocjaciji kryterium termin wykonania spowodowat, ze Odwolujgcy byt na gorszej pozyciji, nie mégt bowiem zakladac, ze
konkurent moze zyska¢ punkty w tym kryterium.

Naruszenie art. 290 Pzp koresponduje rowniez z naruszeniem art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, z ktérego wywodzi sie
podstawowe zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasade przejrzystosci.

Zasada przejrzystosci w praktyce oznacza, ze reguly postepowania sg jednakowe dla wszystkich ubiegajacych
sie wykonawcow, a czynno$ci Zamawiajgcego sg transparentne.

Jak wskazuje sie w Komentarzu pod red. W. Dzierzanowskiego, zasada wyrazona w art. 290 ust. 2 Pzp oznacza,
ze zamawiajgcy ma przekaza¢ wszystkim wykonawcom ten sam zakres informaciji i przeprowadzi¢ negocjacje w tych
samych aspektach. Jezeli wiec jedna z ofert bedzie wymagata negocjacji w jakims$ zakresie, to takze wykonawcom,
ktérzy ztozyli pozostate oferty, muszg by¢ zaproponowane negocjacje tego aspektu.

W Komentarzu pod red. A. Gawronskiej Baran wskazano zas, ze udzielanie informacji w sposob, ktory mogtby
zapewni¢ niektorym wykonawcom przewage nad innymi wykonawcami, to w szczeg6lnosci wybiorcze dystrybuowanie
informacji zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia, preferencjami zamawiajgcego w tym zakresie czy
oczekiwaniami zwigzanymi z oceng ofert.

Odwolujacy zwrocit takze uwage, ze pomimo ogélnych zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania i
przejrzystosci wyrazonych w art. 16 Pzp, ustawodawca zdecydowat na wprowadzenie dodatkowych regut w art. 290
Pzp, co wskazuje na istotno$¢ powotanych regulacji w kontek$cie prowadzenia negocjacji w wariancie 2 trybu
podstawowego.

Wykonawca Przedsiebiorstwo EL-IN Spétka z o0.0. z siedzibg w Skierniewicach, zglosit przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w piSmie procesowym z dnia 16 sierpnia 2024 r. ztozonym w dniu
19 sierpnia 2024 r. Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie Il SWZ okreslit tryb udzielenie zaméwienia, ktére
zostato przeprowadzone w trybie podstawowym z mozliwoscig negocjacji tresci ofert w celu ich ulepszenia, na
podstawie art. 275 pkt. 2 Pzp. Zgodnie z powyZzszg podstawg prawng, Zamawiajgcy moze prowadzi¢ negocjacje w celu
ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteriow oceny ofert, o ile przewidziat takg mozliwo$¢, a po
zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcoéw do sktadania ofert dodatkowych. Zamawiajacy okreslit
kryteria oceny ofert w punkcie XVIIl SWZ i wszystkie te kryteria mogly by¢ negocjowane, z zastrzezeniem, ze kryteria:

a) Termin wykonania cato$ci zaméwienia;
b) Gwarancja
mogty by¢ negocjowane tylko i wytacznie poprzez wybor 1 z 3 Wariantéw wskazanych przez Zamawiajgcego w SWZ

W dniu 04.07.2024 r. Zamawiajgcy zaprosit Przystepujgcego do negocjacji na podstawie art. 289 ust. 1 Pzp oraz
do zlozenia oferty dodatkowej. Jako kryteria, ktére majg by¢ poddane negocjacjom wskazat: cene oraz termin wykonania,
zatem te kryteria, ktére Przystepujgcy mogt zmienic, aby uzyskac najwiekszg liczbe punktéw. Z tego samego powodu
Zamawiajgcy nie negocjowat z Przystepujgcym kryterium ,gwarancja” bowiem Przystepujgcy w swojej ofercie wybrat
Wariant Ill, za ktéry mozna byto uzyska¢ maksymalnie 20 punktow. Analogiczne zaproszenie Zamawiajgcy wystosowat
do Odwolujgcego, gdzie jako kryterium podlegajgce negocjacjom wskazatl: cene, wytgczajgc kryterium ,termin
wykonania” i ,gwarancja’, bowiem Odwolujacy w swojej ofercie w ww. kryteriach wybrat Wariant Ill, za ktéry uzyskat
maksymalng mozliwg ilo§¢ punktéw. Zamawiajacy zatem réwno potraktowat wykonawcdw, umozliwiajgc im uzyskanie w
drodze negocjacji maksymalnej dopuszczalnej ilosci punktow w ramach opisanych wariantow.

Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy miat identyczne szanse na uzyskanie zamoéwienia, bowiem zostat
zaproszony do negocjacji ceny, ktéra stanowi w tym postepowaniu 60% waznosci kryterium oceny ofert. Gdyby
Odwolujacy, sktadajac oferte dodatkowa, obnizyt cene na taka, ktéra bytaby nizsza od Przystepujacego, do wyboér
Wariantu lll dla kryterium ,termin wykonania” i ,gwarancja” nie miatby zadnego znaczenia.

W opinii Przystepujgcego, odwotanie nalezy oddali¢ w cato$ci, bowiem przytoczona przez Odwolujgcego
argumentacja jest chybiona i pomija zapisy SWZ, ktére umozliwiaty Zamawiajgcemu negocjowanie kryteriéw oceny ofert,
ktére pozwalatby wykonawcom uzyskanie maksymalnej ilosci punktéw.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2024 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania w
catosci.



W ocenie Zamawiajgcego, argumentacja O dwolujgcego sprowadzajaca sie do skrajnie formalistycznego zgdania,
aby pisma kierowane do uczestnikdbw postepowania zawieraly identyczng tre§¢ pomimo zrdznicowania stanu
faktycznego, w ktérym uczestnicy sie znajdujag, nie ma oparcia w przepisach prawa, w szczeg6lnosci w przywotanych w
odwotaniu przepisach art.289 ust.5 Pzp w zw. z art. 297 ust. 2 Pzp oraz art.290 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1i 2
Pzp oraz art. 239 ust. 1 Pzp. Wyktadnia przepisow prawa winna zawieraé sie w interpretacji celowosciowej z
jednoczesnym zatozeniem racjonalnego dziatania stron. Kierujgc sie powyzszymi zasadami nie sposéb uznac za celowe
wnioskowanie o zmiane oferty w zakresie dotyczacym kryterium, w ktorym wykonawca uzyskat maksymalng ilos¢
punktow. Dodatkowe uzasadnienie swojego stanowiska Zamawiajgcy przedstawit w piSmie z dnia 19 sierpnia 2024 r.
zfozonym na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia zfozone przez strony postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie
do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Przedsigbiorstwo EL-IN Spétka z 0.0., z siedzibg w Skierniewicach skutecznie zgtosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zgodnie z wymogami art. 525 ust. 1-3 Pzp, stajgc sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie budzit sporu. Strony zgodnie opisaly i potwierdzity okolicznosci faktyczne
zaistniate w niniejszej sprawie, wobec czego Izba odstgpita od dodatkowego opisywania stanu faktycznego.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Zasadny jest zarzut naruszenia w postepowaniu przepisow art. 289 ust. 5 Pzp w zw. z art. 296 ust. 2 Pzp, przez
niewtasciwe zastosowanie i niewskazanie w zaproszeniu do negocjacji skierowanym do Odwotujgcego oraz w
zaproszeniu do ztozenia oferty dodatkowej wszystkich kryteriw oceny ofert, w ramach ktérych byly prowadzone
negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert.

Zasadny jest takze zarzut naruszenia w postepowaniu przepisow art. 290 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i
2 Pzp przez nierébwne traktowanie wykonawcow, gdyz Odwotujacy, nie majgc wiedzy, ze Zamawiajgcy negocjuje rowniez
inne kryteria oceny ofert z innym wykonawca, nie miat mozliwosci zaoferowania konkurencyjnej oferty dodatkowej, przez
co sposo6b prowadzenia negocjacji zaburzyt konkurencyjnoS¢ w postepowaniu oraz przeczyt zasadzie przejrzystosci, a
w konsekwenciji - naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp przez wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 275 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy udziela zamowienia w trybie podstawowym, w ktérym, w odpowiedzi
na ogloszenie o zamowieniu, oferty moga sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie zamawiajgcy moze
prowadzi¢ negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert, ktére podlegajg ocenie w ramach kryteribw oceny ofert, o ile
przewidziat takg mozliwos¢, a po zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcoéw do sktadania ofert
dodatkowych.

Zgodnie z art. 289 ust. 1 Pzp, w przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2, zamawiajgcy moze zaprosic¢
jednoczesnie wykonawcow do negocjacii ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o0 zamaowieniu, jezeli nie podlegaty
one odrzuceniu, a jezeli zamawiajgcy ustalit kryteria, o ktérych mowa w art. 288 ust. 2, zaproszenie kieruje do tych
wykonawcow, ktorych oferty spetniajg w najwyzszym stopniu te kryteria, w liczbie ustalonej przez zamawiajgcego.
Stosownie do brzmienia ust. 5, zamawiajgcy w zaproszeniu do negocjacji wskazuje miejsce, termin i sposo6b
prowadzenia negocjacji, a w przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2, réwniez kryteria oceny ofert, w ramach ktérych
bedg prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert.

W wariancie drugim trybu podstawowego zamawiajgcy moze zaprosi¢ do negocjacji tych wykonawcow, ktdrych
oferty ztozone w odpowiedzi na ogloszenie 0 zamdwieniu, nie podlegaty odrzuceniu. Przepis art. 289 ust. 5 Pzp wskazuje
na obligatoryjne elementy zaproszenia do negocjacji. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, w zaproszeniu do negocjaciji
zamawiajgcy obowigzkowo wskazuje: miejsce, termin i sposéb prowadzenia negocjacji, a w przypadku trybu
podstawowego w wariancie drugim (art. 275 pkt 2 Pzp) — réwniez kryteria oceny ofert, w ramach ktérych beda
prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert. W przypadku bowiem trybu podstawowego w wariancie drugim
(art. 275 pkt 2 Pzp), obowigzkowym elementem zaproszenia do negocjacji sg kryteria oceny ofert, w ramach ktérych
beda prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert. W wariancie drugim negocjacjom podlega ta tres¢ oferty,
kiéra jest oceniana w ramach kryteribw oceny ofert. Tym samym, wskazane w zaproszeniu kryteria oceny ofert
wyznaczajg zakres mozliwych negocjacji w prowadzonym postepowaniu. W $wietle omawianych przepiséw nie jest
konieczne negocjowanie tresci ofert w ramach wszystkich kryteribw oceny ofert wskazanych przez zamawiajgcego w
SWZ. W zaproszeniu do negocjacji zamawiajgcy wskazuije te kryteria oceny ofert, w ramach ktérych beda prowadzone



negocjacje z wykonawcami. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie, mogg to by¢ wszystkie
albo tylko niektdre kryteria wskazane w SWZ. Decyzje w tym zakresie podejmuje Zamawiajacy, uwzgledniajgc wtasne
potrzeby odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia i celu postepowania.

Zgodnie z art. 296 ust. 2 Pzp, wykonawca moze ztozy¢ oferte dodatkowa, ktéra zawiera nowe propozycje w
zakresie tresci oferty podlegajgcych ocenie w ramach kryteriow oceny ofert wskazanych przez zamawiajgcego w
zaproszeniu do negocjacji. Wykonawca moze ziozy¢ nowg propozycje dotyczacg wybranych lub wszystkich
wskazanych w zaproszeniu do negocjacji kryteriow oceny ofert. Oferta dodatkowa nie moze by¢ mniej korzystna w
zadnym z kryteriow oceny ofert wskazanych w zaproszeniu do negocjaciji niz oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie
0 zamowieniu. Ztozona przez wykonawce oferta przestaje wigza¢ wykonawce w zakresie, w jakim ztozy on oferte
dodatkowg, zawierajgcg korzystniejsze propozycje w ramach kazdego z kryteribw oceny ofert wskazanych w
zaproszeniu do negocjacji. Oferta dodatkowa, ktora jest mniej korzystna w ktorymkolwiek z kryteriow oceny ofert
wskazanych w zaproszeniu do negocjacji niz oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu, podlega
odrzuceniu, natomiast nadal wigze tego wykonawce oferta ztozona w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu.

Jak wynika z brzmienia art. 296 ust. 2 zd. pierwsze Pzp, w ktorym uzyto sformutowania ,moze ztozy¢”, ztozenie
oferty dodatkowej jest uprawnieniem wykonawcy, podobnie jak udziat wykonawcy w negocjacjach. Nalezy zatem przyjac,
ze w przypadku, gdy wykonawca nie przystagpi do negocjaciji i nie zlozy oferty dodatkowej, jest zwigzany ofertg ztozong w
odpowiedzi na ogtoszenie o zamoéwieniu (o ile termin zwigzania ofertg nie uptynat). Jesli wykonawca zdecyduje sie na
zlozenie oferty dodatkowej, oferta ta powinna zawiera¢ nowe propozycje w zakresie tresci oferty, ktdre podlegajg ocenie
w ramach kryteriow oceny ofert wskazanych przez zamawiajgcego w zaproszeniu do negocjaciji.

Wybor najkorzystniejszej oferty poprzedza ocena ofert w ramach kryteriow wskazanych przez zamawiajagcego w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu oraz w SWZ. Jesli zostaly zlozone oferty dodatkowe niepodlegajgce odrzuceniu, zamawiajacy
ocenia oferty zlozone w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu, uwzgledniajac nowe propozycje wykonawcow w
zakresie tresci oferty podlegajgce ocenie w ramach kryteriow oceny ofert, wskazanej w ofercie dodatkowej. Ustalenie,
ktéra ze zfozonych w postepowaniu ofert jest ofertg najkorzystniejszg, moze wymagac ponownego przeliczenia punktaciji
w zakresie ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdowieniu ofert wykonawcow, ktorzy nie ztozyli ofert dodatkowych.
Bedzie to miato miejsce w sytuaciji, w ktorej ocena w zakresie konkretnego kryterium bedzie uzalezniona od paramentow
wskazanych w innych ofertach.

W przedmiotowym postepowaniu w dniu 4 lipca 2024 r. Zamawiajacy przekazat Odwolujgcemu zaproszenie do
negocjacji i zlozenia oferty dodatkowej, w ktérym wskazat kryterium - cena, w ktéorym bedzie negocjowat oferte
Odwotujgcego. Zaproszenie skierowane do wykonawcy Przedsiebiorstwo EL — IN Sp. z 0.0., oprocz kryterium - cena
zawierato rowniez kryterium - termin wykonania. Zamawiajgcy zatem zréznicowat tres¢ zaproszen skierowanych do
wykonawcdw, przyjmujac, ze skoro Odwotujgcy zaoferowat najkrotszy termin realizacji i uzyskat maksymaing liczbe
punktow w tym kryterium, to powinien by¢ poinformowany w zaproszeniu tylko o negocjacjach w kryterium, w ktérym jest
pole do ulepszenia oferty Odwolujgcego.

Przepis ustawy wskazuje, ze zamawiajgcy informuje wykonawcéw w zaproszeniu do negocjacji o kryteriach
oceny ofert, w ramach ktérych bedg prowadzone negocjacje w celu ulepszenia tresci ofert. W tym zakresie informacja
skierowana przez Zamawiajgcego do wszystkich wykonawcéw w zaproszeniu do negocjacji powinna byé jednakowa -
Zamawiajgcy ma obowigzek poinformowaé wykonawcéw o tym, czy bedzie negocjowat w postepowaniu wszystkie
kryteria okreslone w SWZ, czy tylko niektdre. W Swietle zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
oraz zasady przejrzystoSci postepowania nie mozna przyjaé, ze Zamawiajgcy moze do poszczegdlnych wykonawcéw
indywidualizowaé tre$¢ zaproszenia, w szczegélnosci w zakresie informaciji o kryteriach, ktére bedg podlegaty
negocjacjom. Powyzsza informacja musi dotyczyé wszystkich kryteriow, ktére bedg podlegaty negocjacjom, musi byé
jasna i czytelna dla wszystkich wykonawcoéw, biorgc pod uwage, ze informacja ta ma istotne przelozenie na strategie
negocjacji w kryteriach, w ktérych dany wykonawca moze ulepszy¢ swojg oferte, uwzgledniajac punktacje uzyskang
przez pozostatych wykonawcow w ramach danych kryteribw oraz mozliwosci poprawy uzyskanej punktacji w ramach
negocjacji. Podkresli¢ nalezy, ze ocena ofert stanowi sume uzyskanej punktacji w ramach wszystkich kryteriow, ktére sg
powigzane ze sobg, poprzez nadang im wage w ramach oceny ofert, np. uzyskanie mniejszej liczby punktow w ramach
jednego kryterium mozna zrekompensowac uzyskaniem wigkszej liczby punktow w ramach innego kryterium.

Oczywistym jest, ze w zakresie kryteriow, w ktérych dany wykonawca uzyskat maksymalng liczbe punktow
negocjacje ograniczg sie tylko do kryteriéw, w ktérych jego oferta moze by¢ ulepszona, co nie zmienia jednak faktu, ze
Zamawiajgcy w zaproszeniu do negocjacji do wszystkich wykonawcéw powinien zawrze¢ takg samg informacje
odnosnie kryteriow, ktére bedg podlegaty negocjacjom. Niewatpliwie, uwzgledniajac racjonalno$¢ ustawodawcy, gdyby
ustawodawca zamierzat zroznicowaé informacje o kryteriach, ktére bedg podlegaty negocjacjom z poszczegdlnymi
wykonawcami, to z pewnoscig wskazatby to jednoznacznie w tresci przepisu. Tres¢ przepisu art. 289 ust. 5 Pzp nie
pozwala na takg zawezajgcy interpretacje zatem nalezy przyjgc, ze chodzi tu o informacje generalng o kryteriach oceny



ofert, ktére Zamawiajgcy zdecydowat podda¢ negocjacjom w danym postepowaniu.

Skoro zatem Zamawiajgcy w tej sprawie postanowit objg¢é negocjacjami i ofertg dodatkowg dwa kryteria: kryterium
ceny i kryterium termin wykonania, to powinien wskazac oba te kryteria w zaproszeniu do negocjacji skierowanym do obu
(wszystkich) wykonawcdw, pomimo, ze jeden z nich, tj. Odwotujacy w kryterium — termin realizacji zaoferowat najwyzej
oceniony wariant. Wykonawca ten powinien uzyska¢ od Zamawiajgcego jasng informacje, jakie kryteria beda
negocjowane z wykonawcami, i majgc takg wiedze, mogtby ztozy¢ oferte dodatkowg w zakresie ceny, tak aby uzyskac
najwyzszg mozliwg tgczng ocene w ramach wszystkich kryteriéw.

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapewnienia rownego

traktowania wszystkich wykonawcow podczas negocjacji i nie moze udziela¢ informacji w sposob, ktory magtby
zapewni¢ niektorym wykonawcom przewage nad innymi. Zgodnie z art. 290 ust. 1 Pzp, podczas negocjacji ofert
zamawiajgcy zapewnia réwne traktowanie wszystkich wykonawcow. Zgodnie z ust. 2, zamawiajgcy nie udziela informacji
w sposob, ktéry mogtby zapewni¢ niektorym wykonawcom przewage nad innymi wykonawcami.
Stusznie zauwazyt Odwotujgcy, ze przepis ten odnosi sie do negocjacji, a zatem do etapu postepowania, na ktory
sktadajg sie czynnosci zamawiajgcego w postaci zaproszenia do negocjacji, przeprowadzenie negocjacji oraz
zaproszenie do skladania ofert dodatkowych. Nie ulega tez watpliwosci, ze na rowni z udzieleniem informacji nalezy
traktowac brak udzielenia informacji.

W ocenie Izby, w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt takze wymog art. 290 ust. 2 Pzp i w
zaproszeniu do negocjacji oraz do skladania ofert dodatkowych udzielit informacji o kryteriach podlegajgcych
negocjacjom w sposéb nietransparentny, kiéry ostatecznie spowodowat, ze Odwolujgcy znalazt sie na gorszej pozyciji
niz Przystepujgcy. Odwolujacy zostat zaproszony do negocjacji i nastepnie do ziozenia oferty dodatkowej, jednakze
wobec niewiedzy, ze Zamawiajgcy negocjuje z konkurencyjnym wykonawcg takze inne kryterium oceny ofert, oprécz
ceny, nie miat mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty dodatkowe;.

Naruszenie art. 290 Pzp $cisle koresponduje z naruszeniem art. 16 pkt 1 i 2 Pzp, tj. z naruszeniem zasady
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady przejrzysto$ci postepowania, zgodnie z ktorymi to zasadami, w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego reguly prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania muszg by¢ transparentne i
jednakowe dla wszystkich wykonawcow, tak aby nie uprzywilejowywaly i nie dyskryminowaly poszczegolnych
wykonawcow.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemuuniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do negocjacji i zaproszenia do sktadania
ofert dodatkowych oraz powtorzenie czynnosci oceny ofert i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, pozostawiajac
do decyzji Zamawiajgcego, czy przeprowadzi te ocene na podstawie ofert ztozonych w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowienie czy tez zdecyduje o ponowieniu negocjacji.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.)oraz § 5 pkt 1 i 2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy: ...........cceverunninrnennnen



