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WYROK
z dnia 5 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 16 lutego 2015 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Computex Sp. z o. o. Sp.k., S. O. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg RAXEL Telekomunikacja Mazowiecka S.
0., ul. Mrozna 27, 03- 654 Warszawa (KIO 302/15)

B. w dniu 16 lutego 2015 r. przez BIT S.A, Al. Jana Pawta Il 23, 00 — 854
Warszawa (sygn. akt KIO 303/15),

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego -
Gming Wasewo, ul. Zastawska 13, 07 — 311 Wasewo,

przy udziale:

A. wykonawcy Ericpol Sp. z o. 0., ul. Sienkiewicza 175, 90-363 L.6dz zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 302/15, KIO 303/15
po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamaéwienia: Computex Sp. z
o. 0. Sp.k., S. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg RAXEL
Telekomunikacja Mazowiecka S. O., ul. Mrozna 27, 03- 654 Warszawa
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 303/15
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Computex Sp. z o. 0. Sp.k., S. O. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg RAXEL Telekomunikacja Mazowiecka S. O., ul. Mrozna
27, 03- 654 Warszawa (sygn. akt: KIO 302/15) oraz wykonawce BIT S.A, Al. Jana
Pawta Il 23, 00 — 854 Warszawa (sygn. akt: KIO 303/15) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Computex
Sp. z 0. 0. Sp.k., S. O. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
RAXEL Telekomunikacja Mazowiecka S. O., ul. Mrozna 27, 03- 654
Warszawa (sygn. akt: KIO 302/15) tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BIT S.A, Al. Jana Pawia Il 23, 00 — 854 Warszawa (sygn. akt: KIO 303/15)
tytutem wpisu od odwotania;

2.3. zasagdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Computex Sp. z o. 0. Sp.k., S. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg RAXEL Telekomunikacja Mazowiecka S. O., ul. Mrozna 27, 03-
654 Warszawa (sygn. akt: KIO 302/15) na rzecz Gminy Wasewo, ul.
Zastawska 13, 07-311 Wasewo, kwote 3 600 z! 00 gr (stownie: trzy tysiace
szeséset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.4. zasadza od wykonawcy BIT S.A, Al. Jana Pawta Il 23, 00 — 854 Warszawa



(sygn. akt: KIO 303/15) na rzecz Gminy Wasewo, ul. Zastawska 13, 07-311
Wasewo, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Ostrotece.
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PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuevneracrnnnannnnss

Sygn. akt: KIO 302/15
Sygn. akt: KIO 303/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wdrozenie projektu pt.:
~Przecindziatanie wykluczeniu cyfrowemu na terenie Gminy Wasewo.” Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8
pazdziernika 2014 r. pod numerem 2014/S 193-340393.

Sygn. akt: KIO 302/15

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo ze, jak wskazuje
Odwotujacy, jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W zwigzku z powyzszym
Odwolujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,

2. art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty, ktdra nie byta ofertg najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,

3. art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Ericpol Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we whniesieniu niniejszego odwotania
z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte, ktdra nie podlega odrzuceniu,
cho¢ Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. Odwotujgcy podat, ze oferta ztozona przez
Odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg ze wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.
Zdaniem Odwotujgcego, na skutek wskazanych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego,
Odwolujgcy poniesie szkode w postaci utraty korzysci zwigzanych z realizacjg zamowienia
publicznego. W zwigzku z powyzszym, w interesie Odwotujgcego pozostaje uzyskanie
zgodnego z prawem rozstrzygniecia, ktére pozwoli mu uzyskac¢ przedmiotowe zamoéwienie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnit, ze jedynym kryterium ofert
byta cena, jakkolwiek waga tego kryterium zostata okreslona przez Zamawiajgcego w
odniesieniu do etapu zamoéwienia. | tak, 30% przypasano cenie za wykonanie Etapu |
zamowienia, zas 70% przypasano cenie za wykonanie Etapu Il zamowienia. Na tym tle
Odwolujgcy podnidst, iz przeprowadzony przez Zamawiajgcego podziat zamowienia na etapy
miat charakter sztuczny i byt dokonany jedynie w celu wyodrebnienia dwoch kryteriéw. W
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ocenie Odwolujgcego, w sensie faktycznym zaréwno Etap |, jak i Etap Il byty funkcjonalnie
czesciami jednego i tego samego projektu i musiaty by¢ zrealizowane tgcznie przez tego



samego wykonawce.

Dalej Odwotujacy podat, ze oferta Odwolujgcego zawierata ceng ofertowg w
wysoko$ci 3.295.571,23 zt, w tym 3.295.570,98 zt za realizacje Etapu | oraz 0,25 zt za
realizacje Etapu Il

Odwolujgcy wyjasnit, ze w tych okolicznosciach, w toku badania i oceny ofert,
pismem z dnia 23 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie przepisu art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, miedzy innymi do ztoZenia wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny
zaoferowanej za Il Etap zamowienia. Jak podat Odwotujacy, dnia 30 grudnia 2014 r.
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien. Jednakze, dnia 12
stycznia 2015 r. Zamawiajacy ponownie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
odnos$nie razgco niskiej ceny za Etap Il zamowienia lub poinformowania o aktualnosci
poprzedniej argumentacji w tym zakresie. Odwolujgcy podat, ze w tym samym dniu przestat
Zamawiajgcemu odpowiedz. Pismem z dnia 5 lutego 2015 r., jak podat Odwolujgcy,
Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy
Ericpol Sp. z 0.0. oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jako przyczyne odrzucenia oferty
Odwolujgcego Zamawiajgcy wskazat, iz w zakresie Il Etapu zamowienia oferta
Odwolujgcego zawiera razgco niska cene.

W ocenie Odwolujacego, stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Odwolujacy
podnidst, ze zgodnie z art. 90 ust 1 ustawy Pzp okoliczno$¢, czy w danym przypadku cena
jest razgco niska ocenia sie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Odwolujgcego,
0sig sporu pomiedzy stronami jest okolicznos¢, czy w przypadku niniejszego postepowania
przedmiotem zamowienia byt caty jego zakres przedmiotowy czy tez - tak jak to sugeruje
Zamawiajacy - pomimo, iz mamy do czynienia z jednym postepowaniem, w jego skfad
wchodzity dwa odrebne przedmioty zaméwienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze cena ofertowa zaproponowana przez Odwolujgcego
wynosita 3.295.571,23 zi, co czynito z niej oferte najdrozsza, w zwigzku z tym w odniesieniu
do tej oferty - traktowanej jako cato$¢ - Zamawiajgcy nie podnidst zarzutu razgco niskiej
ceny. Taki zarzut zostat sformutowany jedynie w odniesieniu do czesci oferty Odwotujacego,
tj. do zakresu prac wskazanych do wykonania w ramach Etapu Il.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w dwdch wyzej wskazanych pismach (tj. z dnia 30 grudnia
2014 r. i 12 stycznia 2015 r.) zwracat uwage na brak podstaw po stronie Zamawiajgcego do
wezwania do ztozenia wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny jedynie co do Etapu I
zamoOwienia, a nie w odniesieniu do catej oferty. Odwotujacy wskazat, ze powyzsze
stanowisko bylo wielokrotnie potwierdzane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(wyrok KIO z dnia 4 lipca 2013 r., sygn. akt: KIO 1395/13; wyrok z dnia 5 pazdziernika 2011
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r., sygn. akt: KIO 2055/11; wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 684/12;
wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 53/11).

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z utrwalonym pogladem wyrazonym w doktrynie,
przy badaniu razgco niskiej ceny punktem wyj$cia do rozwazan moze byc¢ tylko cena
catkowita oferty, a nie poszczegolne ceny jednostkowe, czy ceny poszczeg6lnych
elementéw sktadajgcych sie na caty przedmiot zamowienia . Majgc na uwadze powyzsze
nalezy dojs¢ do wniosku, w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty
z powodu zakwestionowania tylko niektorych elementéw wyceny, czy niektorych pozycji w
kosztorysie stanowigcym element oferty, jezeli cena catkowita oferty nie odbiega znaczaco
od wartosci zamowienia, cen obowigzujgcych na rynku, czy tez cen innych ofert. Jak podat
Odwolujgcy, powyzsze zostato potwierdzone w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z dnia 13 maja
2013 r., sygn. akt: KIO 956/13): ,Zawarta wart. 3 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 roku
o cenach definicja oznacza, ze poszczegdine sktadniki ceny samg ceng jednak nie sg.
Ustalenie jednego czy kilku z nich na nizszym poziomie nie przesgdza o tym, ze wykonawca
zaoferowaf razgco niskg cene. Aby mowi¢ o razgco niskiej cenie musi ona w sposob
zauwaZalny odbiegac in minus zaréwno od cen innych ztoZonych ofert, jak i ustalonej przez
Zamawiajgcego szacunkowej wartosSci zamowienia, przy czym zawsze nalezy brac¢ pod
uwage cene globalng, powstatg wwyniku podliczenia jej wszystkich elementow skiadowych’.
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajacy nie wziat pod
uwage ceny globalnej ziozonej oferty, a jedynie cene za Etap Il, co w kontekscie wyzej
przywotanego wyroku KIO, nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

Ponadto, na co zwrécit uwage Odwotujacy, zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg
KIO (wyrok KIO z dnia 21 sierpnia 2013 r., sygn. akt: KIO 1902/13): ,Podanie wjednej



pozycji kosztorysu warto$ci 0 zt nie wywotuje skutku w postaci niezgodnosci tresci oferty z
trescig s.i.w.z., szczegdlnie w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslajac postanowienia s.i.w.z.
nie zaweZat mozliwosci okreslenia cen jednostkowych wytgcznie do wartosci dodatnich i nie
zastrzegt ws.i.w.z. skutku w postaci odrzucenia oferty z powodu podania wartosci 0 zt. O
niezgodnoS$ci tresci oferty z trescig s.i.w.z. mozna mowi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, w ten sposob, ze nie zapewnia jego
catosciowej realizacji, zgodnej z wwmaganiami zamawiajgcego’. Zatem Izba dopuscita, jak
zauwazyt Odwotujgcy, mozliwo$¢ podania w zakresie jednej pozycji nawet stawki 0 zt, co z
kolei nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako razgco niska cena.

Jak podat Odwotujacy, w kolejnym wyroku Izba podtrzymata swoje stanowisko i
stwierdzita (wyrok KIO z dnia 14 marca 2013 r., sygn. akt; KIO 453/13), ze: ,Badania razgco
niskiej ceny dokonuje sie w stosunku do przedmiotu zamowienia, (ceny catkowitej oferty), a
nie do wyodrebnionej jego czesci, czy pozycji sktadowych. Wykonawca nie ma obowigzku
wykazania rentowno$ci w kazdym szczegotowym elemencie kosztu realizacji zamdwienia.

Pojecie razgco niskiej ceny moze by¢ zatem odnoszone do ceny catkowitej oferty”. Ponadto,
JKryterium oceny ofert moze by¢ jedna cena, nie zas klika cen, czy tez poszczegdine
sktadniki ceny’.

Odwolujgcy dostrzegt rowniez, ze KIO rozpatrujgc analogiczng sytuacje (1j.
zamowienie podzielone na dwa etapy - z podaniem odrebnej ceny w ofercie dla kazdego z
nich) wskazata, ze: ,Zastrzec przy tym rowniez nalezy, iz wrozpoznawanym przypadku, w
Sszczegolno$ci ze wzgledu na ryczattowy charakter ceny, wazkg okolicznoscig jest to, ze w
przepisie art. 90 ustawy Pzp mowa jest o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Skoro wykonawca oferuje wykonanie petnego zakresu zlecanego mu do
zrealizowania zadania za jedng, z gory okreslong i niezmienng kwote (ryczatft), to
rozstrzygniecie o razgco niskim charakterze oferowanej przez niego ceny zapas$¢ powinno
po dokonaniu oceny ztoZzonych przez niego wyjasnieri przez pryzmat catego przedmiotu
zamdwienia - wyjasnien o takiej Wasnie tresci (dokumentujgcych w sposob wiarygodny
ujecie wszystkich elementéw istotnych dla obliczenia ceny, ktore ujete zostaty wpkt 10.7
IDW) oczekiwat Zamawiajgcy, co wprost wynika z tresci pisma z dnia 2 lipca 2013 r. Dlatego
tez ocenie powinny podlegac wyjasnienia co do catkowitej ceny zawartej w ofercie” (wyrok
KIO z dnia 13 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 956/13). Co istotne, zdaniem Odwotujacego, jak
wynika z przywotanego wyzej wyroku KIO Zamawiajgcy powinien wskaza¢, ze zada
wyjasnien co do wszystkich elementdw oferty, a nie jedynie ceny za Etap II.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze co prawda udzielit Zamawiajgcemu odpowiedzi na
wezwanie przez Zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien, co do razaco niskiej ceny tylko
odnos$nie Il Etapu postepowania jest bezzasadne. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
stwierdzit, ze posiada legitymacje do kwestionowania zasadnosci odrzucenia oferty.
Niniejsze odwotanie nie stanowi zatem zakwestionowania ztozonych wczesniej wyjasnien,
ale jest kontynuacjg i potwierdzeniem stanowiska Odwolujgcego. Odwotujgcy raz jeszcze
podkreslit, ze w niniejszym przypadku od poczgtku mamy do czynienia z jednym
przedmiotem zamowienia. Powyzej wskazana okolicznos¢ nie ulega watpliwosci.

Odwolujgcy zwrocit uwage na fakt, ze jesli faktycznie w przedmiotowym
postepowaniu wystepowatyby dwa odrebne przedmioty zamoéwienia (ij. przedmiot
zamowienia bytby podzielny) to Zamawiajgcy powinien skorzystaé z opisanej w art. 88
ustawy Pzp instytucji ofert czesciowych - jak wskazuje przepis art. 83 ust. 2 Pzp:
Zamawiajgcy moze dopusci¢ mozliwo$c ztoZzenia oferty czesciowej, jeZeli przedmiot
zZamowienia jest podzielny .

Jednak w tym przypadku, co podkreslit Odwotujgcy, Zamawiajacy wskazat na jeden
przedmiot zamdwienia, ktory precyzyjnie opisat w Programie funkcjonalno-uzytkowym
(zatgcznik nr 1 do SIWZ) oraz Wyciggu z wniosku o dofinansowanie (zatacznik nr 7 do

SIWZ). Oba te dokumenty opisujg peten zakres prac bez dokonywania jakiegokolwiek
podziatu.

Ponadto, bezposrednio w tresci SIWZ (pkt 4 Opis Przedmiotu Zamdwienia)
Zamawiajgcy rowniez sam wskazat, na co zwrécit uwage Odwotujgcy, iz przedmiotem



zamowienia jest wdrozenie projektu pn. ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfronemu na terenie
Gminy Wasewo". Zamawiajgcy dodatkowo w pkt 4.3. SIWZ stwierdzit, ze zakres zamowienia
obejmuje dwa wyrdznione przez Zamawiajgcego etapy. Powyzsze potwierdza, zdaniem
Odwotlujgcego, iz sam Zamawiajacy literalnie przyznat, iz na przedmiot zaméwienia skladajg
sie Etapy li ll.

W zwigzku z powyzszym ustalajgc desygnat pojeciowy pojecia ,przedmiot
zamowienia” Odwolujgcy stwierdza, iz w niniejszym przypadku przez to pojecie nalezy
rozumiec¢ tgcznie Etap | i Etap Il. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz ewentualny przypadek
wystgpienia razaco niskiej ceny nalezy weryfikowa¢ w odniesieniu do catosci przedmiotu
zamowienia (Etapow i ll), a nie do jego sztucznie wyodrebnionego fragmentu. Dodatkowo
Odwolujgcy podnidst, iz w opisanej sytuacii istnieje petna paralelnos¢ z sytuacja, w ktorej
jednej lub kilku pozycji kosztorysowej mozna przypisa¢ razgco niskg cene, podczas gdy
jednoczesnie cena ofertowa za cato$¢ przedmiotu zamowienia nie jest ceng razaco niskg. W
zwigzku z tym powotywane wczes$niej orzecznictwo, w ocenie Odwotujgcego, ma petne
zastosowanie do niniejszego stanu faktycznego.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, w przypadku jego oferty nie
mozna moéwi¢ o razgco niskiej cenie, a Zamawiajgcy nie miat podstawy, aby wezwaé
Odwolujgcego do ztoZzenia w tym wzgledzie wyjasnien. Odwotujgcy ponownie zwrocit uwage,
ze w piSmie z dnia 12 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zazgdat od Odwotujgcego jedynie
wyjasnien w zakresie ceny w Il Etapie zamdwienia, a nie catkowitej ceny oferty. Z kolei,
wyjasnienia w zakresie braku podstaw do takiego wezwania byly przekonujace, odpowiednio
umotywowane, a takze wyraznie wskazujgce, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 5 lutego 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ,Ze oferta
Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zmdwien
publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
wezwat wykonawce pismem z dnia 12.01.2015 r., do udzielenia wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majgcych wotyw na wysokos¢ ceny w Il Etapie projektu, w szczegdlno$ci w
zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania,

2) wybranych rozwigzan technicznych,
3) wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy,

4) oryginalnosci projektu wykonawcy,

5) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Wykonawca uznat, ze punktem wyjscia moze byc tylko catkowita cena oferty, a nie
poszczegolne ceny jednostkowe czy ceny poszczegolnych elementéw skiadajgcych sie na
caty przedmiot zamdwienia. W ocenie Wykonawcy, jeZeli cena catkowita oferty nie odbiega
znaczgco od warto$ci zamowienia, cen obowigzujgcych na rynku, czy tez cen innych ofert.
Wykonawca uznat takze, iz w przypadku jego oferty nie mozna mowic o razgco niskiej cenie,
a Zamawiajgcy nie miat podstawy, aby wezwac¢ wykonawce do zfozenia w tym wzgledzie
wyjasnien. Wykonawca nie przedstawt zadnych dowoddw na potwierdzenie, ze cena jego
oferty nie jest razgco niska.
Zamawiajgcy nie zgadza sie z argumentacjg Wykonawcy. W zaistniatym stanie faktycznym
Zamawiajgcy wramach catego zamdwienia wyraznie rozgraniczyt etap | i etap I, wramach
ktorych wykonawca przeprowadzat odrebng kalkulacje kosztow. Kwoty przewidziane na
sfinansowanie kazdej z czesci byty podane na otwarciu ofert. Kazda z tych cen powinna
zatem byc¢ rozpatrywana w odniesieniu do danego etapu, sg to bowiem ceny globalne, za
ktore wykonawca zobowigzuje sie wykonac przedmiot zamdwienia. Zgodnie z trescig art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajgcy ma prawo badac, czy oferta
Zawlera raZzgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W zaistniatym stanie
faktycznym przedmiotem zamdwienia jest wykonanie etapu | i etapu I, co zamawiajgcy
wyraZnie wskazat w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia. Kryteriami ocen sg ceny z
etapu | i etapu Il, gdzie waga kryterium ceny Il etapu to 70%. Ceny, jakie Wykonawca
zaproponuje za wykonanie przedmiotu zamdwienia sg zatem dla zamawiajgcego niezwykle



istotne, a kwota ta musi by¢ realna. W ocenie Zamawiajgcego cena ryczattowa brutto za Il
etap (60 miesiecy) wwysokosci 0,25 zt stanowi razgco niskg cene. Wykonawca, na
wezwanie Zamawiajgcego, nie przedfozyt wtym zakresie zadnych dowoddw. ZtoZzone przez
wykonawce pismo nie odpowiada tresSci wezwania Zamawiajgcego.

Zatem oferta Wykonawcy, na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy informuje, ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W ocenie Zamawiajgcego zfozZenie oferty
wykonania etapu Il za cene 0,25 zi, ktdra byta kryterium oceny ofert, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wprowadzit rozne kryteria cenowe — za cene etapu |
(waga kryterium 30%) i cene etapu Il (waga kryterium 70%). Za kazde z kryterium

dokonywana byta odrebna ocena. Przy takim sposobie sformutowania kryteriow oceny ofert i
przyjetych zasadach ich oceny, zasadne jest postawienie Wykonawcy zarzutu dokonania
czynu nieuczciwej konkurencji poprzez manipulowanie kryteriami oceny ofert, celem
uzyskania zamowienia kosztem innych wykonawcow, ktérzy nie stosowali takich praktyk i
uczciwie wskazali cene. ZtoZenie oferty z tak niskg ceng za etap Il realizacji przedmiotu
umowy spowodowato przy dokonywaniu przez Zamawajgcego oddzielnej oceny kazdego z
kryteriow, uzyskanie przez Wykonawce maksymalnej oceny w zakresie tego kryterium,
kosztem innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Nawet zaoferowanie
nizszych cen w zakresie etapu | nie zmienia pozycji wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego
nie ulega watplinosci, ze dziatania wykonawcy zostaty podjete w celu uzyskania zamdwienia
kosztem innych wykonawcow, a wigc celem Wykonawcy byfo utrudnienie innym
wykonawcom dostepu co najmniej do uzyskania zamowienia. Ponadto zaoferowana stawka
nie jest wocenie Zamawiajgcego realna do wykonania zamowienia przez okres |l etapu.
Zatem dziatania Wykonawcy stanowig czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a oferta podlega odrzuceniu.

Podstawa prawna:

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — ztoZzona oferta Wykonawcy stanowi czyn nieuczcinwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

- art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien waz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie posiada legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, kiére podlega rozpoznaniu, wykazanie za$
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktory ze
Srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majac na wzgledzie stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyjac¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktdry
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ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym
nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
takze nie bedgcy wykonawcg czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajgcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zamdwienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajaca.



Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, Zze skuteczne
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniost czy tez moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepiséw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Wnoszgcy $rodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowie$¢é
obiektywnej potrzeby rozstrzygnigcia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (choéby potencjalnej) na
uzyskanie zamowienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zarbwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukiadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majgc na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjac, ze w niniejszym
postepowaniu Odwolujgcy upatrujgc swojego uszczerbku przez pozbawienie go mozliwosci
realizacji zamdwienia wobec wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez innego
Wykonawce i odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwoltujgcego nie wykazat mozliwosci
poniesienia szkody, cho¢ co do zasady zaistnienie wskazanych okoliczno$ci determinuje
legitymacje do wniesienia odwotania.

Niemniej jednak lektura odwotania nie pozostawia watpliwosci, ze przedmiotem
odwotania Odwotujgcy uczynit czynno$¢ odrzucenia wiasnej oferty, ale jedynie w zakresie
razgco niskiej ceny. W konsekwencji, z powodu btednej oceny oferty Odwotujgcego,
Odwotujgcy podnidst zarzut wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej. W tych
okolicznosciach, w ocenie Izby, nie budzi watpliwosci, ze Odwotujacy nawet, gdyby wykazat,
ze ocena jego oferty w kwestionowanym zakresie byta nieprawidtowa, nie jest w stanie
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doprowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania i uzyskania zamoéwienia, bowiem czynnos¢
odrzucenia oferty Odwolujgcego z tego powodu, ze ztozenie przez Odwotujgcego oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji jako niezakwestionowana, nie moze zosta¢ wzruszona
(art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Tym samym Odwolujgcy nie wykazat mozliwosci poniesienia
szkody.

Wydaje sie, ze uszto uwadze Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy wskazat dwie
przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego. Pierwsza, to ustalenie przez Zamawiajgcego, ze
zlozenie przez Odwotujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Druga zas$, to nie
jak wskazuje Odwolujgcy, ze oferta zawiera razgco niskg cene, ale fakt, ze Odwotujacy nie
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny w taki sposob,
aby obali¢ domniemanie w tym przedmiocie. Skoro Odwotujgcy nie kwestionuje na obecnym
etapie postepowania prawidlowosci odrzucenia swojej oferty z powodu czynu nieuczciwej
konkurenciji, to nie budzi watpliwosci, ze szansy na uzyskanie zamowienia sie pozbawit, nie
domagajgc sie oceny w tym zakresie i nie mogac sie juz domagac jej z uwagi na uptyw
terminu do wniesienia odwotania, a tym samym dopuszczajac do usankcjonowania decyzji
Zamawiajgcego w tym zakresie. Oznacza to, ze szkody w tym postepowaniu, przynajmniej
ze wzgledu na swojg bezczynnos¢ w tym zakresie, ponies¢ nie moze, a to przesgdza o
braku legitymaciji czynnej do wniesienia odwotania. Powyzsze stanowisko znajduje oparcie w
dotychczasowym orzecznictwie, wystarczy wskazac¢ na wyrok Izby z dnia 15 wrze$nia 2014
r. sygn. akt: KIO 1820/14.

Z tego wzgledu Izba odstagpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutéw. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w
Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze
rozwazania nalezy wskazac, iz prawidfowo przyjeta Krajowa Izba Odwofawcza, ze po stronie
skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (...) W
zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem
odwofania tylko i wytgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu wydanego przez



siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii odniosta sie rowniez w sposéb merytoryczny
do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, czego wSwietle powyzszego nie musiata
juz czynic”.

Niezaleznie od powyzszego Izba jedynie na marginesie wskaze, ze twierdzenia
Odwolujgcego, nawet gdyby podlegaty rozpoznaniu, nie zastugiwatyby na aprobate. Po
pierwsze, Odwolujacy stoi na stanowisku, ze wezwanie Odwolujgcego w przedmiocie razgco
niskiej ceny nie mogto dotyczy¢ jedynie Il Etapu zamodwienia. Izba nie podziela tego
stanowiska, biorgc pod uwage charakter zaméwienia. Dostrzezenia wymaga, ze Etap |
zamowienia stuzyt realizacji zamowienia co do istoty, Etap Il obejmowat za$ aktywnosc¢
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wykonawcy w okresie trwania gwarancji na dostarczony sprzet komputerowy,
oprogramowanie i infrastrukture. Powyzsze wskazuje, ze sg to dwa elementy zamowienia,
ktéry w fatwy spos6b mozna wyodrebni¢ i ktérych przedmiot jest rézny, a wiec wymaga
skalkulowania stosownie do podejmowanych czynnosci i w sposoéb realny.

Sam Zamawiajgcy oczekiwat réwniez odrebnej kalkulacji, co wiecej czynigc kryterium
oceny ofert cene za realizacje kazdego z etapdw zamowienia. Ma to niebagatelne
znaczenie, bowiem z jednej strony Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek
oszacowania zamowienia odrebnie dla dwoch réznych etapéw, dgzgc tym samym do
podania przez wykonawcow ceny za kazdy etap i zabezpieczajgc sobie mozliwosci jej oceny,
z drugiej za$ strony ustalit kryteria oceny ofert w taki sposéb, aby zagwarantowa¢ wykonanie
przedmiotu zamowienia w Il Etapie, zwazywszy na wage kryterium oceny ofert. Jednakze
przypisanie tak wysokiej wagi kryterium oceny ofert, jakim byta cena za wykonanie Etapu Il
zamowienia nie uprawniato wykonawcow do skalkulowania ceny w oderwaniu od realiow
rynkowych, jedynie w celu uzyskania zamowienia. W orzecznictwie przyjmuije sie, ze takie
dziatanie stanowi nie tylko o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, ale podlega rowniez
ocenie z punktu widzenia razgco niskiej ceny (wyrok KIO z dnia 26 lutego 2015 r., sygn. akt:
KIO 236/15 i KIO 241/15).

W powotanym wyroku Izba podkreslita, ze ,poszczegdine ceny jednostkowe winny
zostac tak skalkulowane przez wykonawcdow, aby mogty zosta¢ uznane za realne i
zapewniajgce rentownos$¢ wykonania ustugi, ktére wycene stanowig. Kazda z cen
Jednostkowych stanowi¢ powinna samodzielng i rynkowg wycene ustugi, do ktorej sie
odnosifa”. Izba podziela to stanowisko, majgc na wzgledzie samodzielnos¢ wskazanych
etapow zamédwienia. Bez wplywu na powyzszg ocene pozostaje stanowisko Odwotujgcego,
ze podziat ten ma charakter sztuczny po pierwsze z tej przyczyny, ze Odwotujgcy nie
kwestionowat postanowien SIWZ. Po drugie za$, okoliczno$¢, ze zamowienie miato by¢
realizowane przez jednego wykonawce nie stoi na przeszkodzie wyodrebnieniu etapéw
wykonania zamoéwienia i odpowiedniego ich skalkulowania. Co wiecej, w opinii Izby, podziat
zamobwienia na czesci jest uzasadniony, biorgc pod uwage wiasciwag realizacje przedmiotu
zamowienia i okres po jego realizacji.

Na tym tle interpretowanie normy prawnej wynikajacej z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp w ten sposéb, ze badanie razgco niskiej ceny jest mozliwe jedynie w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia jako cato$ci nie jest uprawnione, skoro w niniejszym postepowaniu
mamy do czynienia z dwoma odrebnymi Swiadczeniami realizowanymi w roznym czasie
(nastgpczo). W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze wskazywane przez Odwotujgcego
orzecznictwo na poparcie formutowanych twierdzen jest nieadekwatne, bowiem dotyczy
mozliwosci wnioskowania o cenie razgco niskiej na podstawie cen jednostkowych, ale w
sytuacji, w ktérej zamowienie stanowi jedno, spdjne Swiadczenie, a wynagrodzenie co do
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zasady ma charakter kosztorysowy. Izba podziela stanowisko orzecznictwa, ze w takich
okolicznosciach nie ma mozliwosci stwierdzenia, w przypadku nieadekwatnosci ceny
jednostkowej do elementdw cenotwérczych jg tworzacych, ze oferta zawiera cene razgco
niskg, ale w okolicznosciach niniejszej sprawy z takg sytuacjg nie mamy do czynienia.
Ponadto, nie mozna pomija¢, ze Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajacego z dnia 23
grudnia 2014 r. i 12 stycznia 2015 r., wystosowane w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, nie udzielit odpowiedzi, a jedynie zakwestionowat mozliwo$¢ zgdania wyjasnien w tym
przedmiocie. Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajgcy nie uzyskat substratu do



oceny oferty w przedmiocie razgco niskiej ceny mimo dwukrotnego wezwania, co
uzasadniato, w oparciu o przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, odrzucenie oferty Odwolujgcego.

Ponadto, na obecnym etapie postepowania Odwotujgcy nie moze kwestionowac faktu
wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny (niezaleznie od tego, ze
wezwanie byto uzasadnione, z przyczyn, o ktérych byla mowa wyzej), bowiem uplynat juz
termin do kwestionowania przedmiotowej czynnosci. Izba rozpoznajgc odwotanie
zobowigzana bytaby wzig¢ pod uwage skutki niezakwestionowanej w drodze $rodkow
ochrony prawnej czynnosci i dokonac jej oceny, a wnioski nie mogtyby by¢ inne jak te, ze
Odwolujgcy nie sktadajgc wyjasnien stuzgcych obaleniu domniemania razgco niskiej ceny
swojg bezczynnoscig nie dat Zamawiajgcemu narzedzi do przeprowadzenia weryfikacji w
tym przedmiocie, a tym samym zastosowanie sie przez Zamawiajgcego do dyspozyciji
przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci.

W tym miejscu wypada zauwazyc¢, ze postepowanie odwotawcze nie stuzy
prowadzeniu wyjadnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, do czego wydaje sie¢ zmierzat
Odwolujgcy, przedstawiajgc dowody na rozprawie majgce na celu wykazaniu, ze oferta
Odwolujgcego ceny razgco niskiej nie zawiera. Gdyby nawet doszto do merytorycznego
rozpoznania odwotania, to wniosek dowodowy w tym zakresie nie mogtby by¢ uwzgledniony
wiasnie z tego powodu, ze postepowanie przed Izbg nie stuzy dokonywaniu czynnosci, ktére
wykonawca winien realizowac w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i
ktérych ocena dokonywana jest przez Zamawiajgcego, a efekt tej oceny podlega
ewentualnie weryfikacji przez Izbe.

Zwroécenia uwagi wymaga rowniez okolicznos¢, ze skoro Odwotujgcy pozyskat
dowody rzekomo $wiadczgce o niezaoferowaniu ceny razgco niskiej w celu ich
przedstawienia na rozprawie, to powyzsze Swiadczy o tym, ze nic nie stato na przeszkodzie,
aby uzyskac¢ je na wezwanie Zamawiajgcego. Podobnie, wyjasnienia ztozone na rozprawie
Odwolujgcy winien zlozy¢ na wezwanie Zamawiajgcego.

Na marginesie nalezy jedynie uczyni¢ uwage, ze okolicznos¢ podana przez
Odwolujgcego, ze koszty realizacji cze$ci zamodwienia zostaty uwzglednione przy realizacji
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innego zamowienia, zgodnie z uksztattowang linig orzeczniczg, $wiadczy o nieprawidtowym
skalkulowaniu ceny oferty i popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji.

Sygn. akt: KIO 303/15

W przedmiotowym postgpowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia ztozonej przez niego oferty, dopatrujac sie naruszenia nastepujgcych przepisow
prawa:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postgpowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego;

3) art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez nieuwzglednienie i bledng ocene ztozonych przez
Odwolujgcego uzupetnien i wyjasnien dokumentéw;

4) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng ocene ztozonych przez Odwolujgcego
wyjasnien tresci SIWZ;

5) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezastosowanie i zaniechanie dokonania
poprawek innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwotujgcego;

7) innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i
odrzucenia zfozonej przez Odwotujgcego oferty oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i dokonania
poprawek w ofercie Odwotujgcego, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a takze
nakazanie uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujgcy.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podat, ze w toku badania i oceny
ofert Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupenienia i wyjasnien ztozonych



dokumentéw podmiotowych, wyjasnienia tresci oferty oraz wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny oferty. Odwolujgcy wskazat, ze na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit
wszystkie Zzgdane wyjadnienia, jednakze Zamawiajgcy nierzetelnie i btednie ocenit te
wyjasnienia. Ponadto, Zamawiajacy nie dokonat w tresci oferty Odwotujacego poprawienia
omylek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, mimo iz Odwolujgcy ztozyt w tym
zakresie obszerne wyjasnienia. Z tresci wyjadnien ztozonych w dniu 23 grudnia 2014 r.
wyraznie wynika, zdaniem Odwolujgcego, iz omyiki w tresci oferty Odwotujgcego nie byly
zamierzone oraz ze nie sg one istotne, a ich poprawienie nie bedzie powodowato istotnych
15

zmian w tresci oferty.

Odwolujgcy podat rowniez, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, jak podat Odwotujacy, ze
Odwotlujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do
protokotu odbioru realizacji zamowienia dla Wojewddztwa Podlaskiego Zamawiajgcy
stwierdzit, ze dokument nie zawiera w sobie Zzadnego elementu oceny jako$ci wykonanych
prac. Uznat ponadto, ze dokument przestany wraz z wyjasnieniami z dnia 23 grudnia 2014 r.
jest spozniony, poniewaz powinien by¢ ztozony wraz z ofertg, a w ramach wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw. Tymczasem w dniu
1 grudnia 2014 r. Odwotujgcy przediozyt, jak podat, posSwiadczenie wystawione przez
Podlaski Urzad Wojewodzki, z ktérego wynikato, jakie zamdwienia zostaty wykonane, przy
czym nie zawierato ono zadnych zastrzezen, z ktérych wynikatoby, Ze zamowienie zostato
wykonane nieprawidtowo. Jednakze w zwigzku z tym, iz Zamawiajgcy powzigt w tym
zakresie watpliwosci i wezwat Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonych dokumentéw, w
dniu 23 grudnia 2014 r. Odwotujgcy przedstawit w tym zakresie wyjasnienia oraz - z
ostroznoéci i dla usunigcia wszelkich watpliwo$ci Zamawiajacego - przedtozyt dodatkowo
protokét odbioru, w ktérym Wojewddztwo Podlaskie wyraznie stwierdza, ze zamowienie
zostato wykonane pozytywnie i ,Zamawiajgcy odbiera przedmiot umowy bez uwag”.
Jednoczesnie Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko odno$nie charakteru poswiadczenia
zawarte w wyjasnieniach z dnia 23 grudnia 2014 r. wraz z zawartg tam argumentacjg oraz
orzecznictwem.

Zdaniem Odwotujgcego, w Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowisko
Zamawiajgcego, ze przedtozony przez Odwotujgcego w ramach wyjasnien dokonanych w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp protokét z realizacji zamdwienia na rzecz Wojewodztwa
Podlaskiego jest spdzniony i ze dokument powinien zosta¢ ztozony wraz z ofertg jest co
najmniej niezrozumiate. Celem procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest wiasnie
mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow, ktore nie zostaty ztozone wraz z ofertg albo zawierajg
btedy. Odwotujgcy wraz z wyjasnieniami przestat Zamawiajgcemu po$wiadczenie
wystawione przez Zamawiajgcego - Wojewodztwo Podlaskie. Odwotujacy podkreslit, iz
wykonawca nie ma wplywu na tres¢ wystawianych przez zamawiajgcego dokumentow
potwierdzajgcych wykonanie zaméwienia. W szczegolnosci nie decyduje o tym, jakie
informacje sie w nich znajduja, ani jak jest zatytutowany. Jednakze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby zamawiajacy jako wytaczny dysponent tych informacji zawart w nim
réwniez negatywng ocene, jezeli tak ocenia wykonane zamodwienie. Skoro wiec informaciji
takich brak, to zasadnym jest przyjecie, zdaniem Odwotujgcego, ze nie miat zadnych
zastrzezen co do wykonania zamowienia. Odwotujgcy zauwazyt, ze zaden przepis ustawy
ani aktow wykonawczych nie okresla co majg zawiera¢ tzw. referencje, poza tym, ze maja
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po$wiadczac nalezyte wykonanie zamowienia. Jednoczes$nie zaden przepis powszechnie
obowigzujacy nie wskazuje, ze w dokumencie takim ma sie znajdowac sformutowanie
ocenne. Z treSci dokumentu ma wynikac, ze zamowienie zostato wykonane nalezcie, co
oznacza, ze moze to zosta¢ wyrazone albo poprzez zawarcie okre$lenia wyraznie
pozytywnego albo poprzez nie zawarcie wyrazenia o charakterze wyraznie negatywnym.
Przedtozone przez Odwolujgcego wraz z wyjasnieniami z dnia 1 grudnia 2014 r.
po$wiadczenie nie powinno budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, poniewaz nie zawiera
zadnych negatywnych okreslen co do realizacji zamoéwienia przez Odwolujgcego. Jednakze
wobec watpliwosci wyrazonych w pismie z dnia 19 grudnia 2014 r. Odwotujacy przedstawit
dodatkowe wyjasnienia i dokumenty, ktore usuwajg, zdaniem Odwotujgcego, wszelkie



watpliwosci w zakresie spetniania przez Odwolujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu.
W tej sytuacji dziatania Zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu Odwotujacego, w
ocenie Odwolujgcego, nalezy uznaé za bezpodstawne i naruszajgce zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przedstawione przez Odwotujgcego sg
wyczerpujgce i bez watpliwosci potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nadto, Odwotujacy przytoczyt dwa z orzeczen KIO wskazujgce, ze to wykonawca decyduje o
tym, jaki dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie zamdéwienia przedstawia
zamawiajgcemu:
Wybor wlaciwego i dostepnego dokumentu na potwierdzenie naleZzytego wykonania
zZamowlenia ustawodawca pozostawit wykonawcy. Zamawiajgcy powinien polegac¢ na
o$wiadczeniu Wykonawcy ztozonym w Wykazie, ktéry zawiera informacje pozwalajgce
Zamawiajgcemu oceni¢ dane zamowienie oraz dokument potwierdzajgcy jego nalezyte
wykonanie zamdwienia. W wypadku innej interpretacji obowigzujgcych przepisow prawa,
kazdy wykonawca przystepujgc do postepowania musiatby kazdorazowo uzyskiwac listy
referencyjne z coraz to innymi informacjami zgdanymi w danym postepowaniu. Zamawiajgcy
powinien zdawac sobie sprawe z tego, ze kazdy wykonawca po zakonczeniu realizacji
danego zamowienia podpisuje szczegdtowg, ktérg nastepnie, wykorzystuje wielokrotnie w
réznych postepowaniach.” (sygn. akt: KIO/UZP 1454/08).
LUstawodawca nie sprecyzowat katalogu dokumentow jakie wraz z wykazem wykonanych
dostaw moze przedtozy¢ wykonawca w celu potwierdzenia, ze dostawy zostaty wykonane
nalezycie. Wobec tego dokumentem takim, précz referencji moga by¢ rowniez protokoty
odbioru poszczegdlnych zadan. (...) Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamodwienia zobowigzany jest uwzgledniac
okolicznosc¢, iz wykonawca nie ma wptywu, ani na forme, ani na tres¢ dokumentu
Ssporzgdzanego przez zamawiajgcego (podmiot na rzecz ktorego dostawy byty wykonywane),
na okolicznos¢ potwierdzenia nalezytego wykonania zamdwienia. Niemniej jednak
dokumenty te majg stuzyc potwierdzeniu nalezytego wykonania konkretnych dostaw, ktére w
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przesziosci realizowat wykonawca na rzecz konkretnego podmiotu. Wobec tego wtreSci
takich dokumentdw winny zleZ¢ sie okreslenia potwierdzajgce, ze realizowane przez
wykonawce zadania zostaty wykonane w sposob nalezyty.” (sygn. akt: KIO/UZP 2116/10).

Za réwnie nieuprawnione, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uzna¢ odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w dniu 19 grudnia
2014 r. wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w
szczegolnosci w zakresie dlugosci sesji szkoleniowych. W dniu 23 grudnia 2014 r.
Odwolujgcy przedstawit wyczerpujgce wyjasnienia, w ktérych réwniez osSwiadczyt, iz
niezgodnosci wykazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 19 grudnia 2014 r.
wynikly z omyiki, a wszystkie szkolenia zostang zrealizowane zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Wskazat réwniez, jakie wartosci w odniesieniu do poszczegolnych szkolen
powinny znalez¢ sie w tresci oferty. Na podstawie tak sformutowanych wyjasnien, w opinii
Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ poprawienia omytek w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy jednak pominat te wyjasnienia i zaniechat dokonania
poprawek oraz odrzucit oferte Odwolujacego.

Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy pomingt rowniez pozostate wyjasnienia
Odwolujgcego w szczegolnosci w zakresie zasilaczy UPS, co skutkowato rowniez
odrzuceniem oferty. Te dziatania, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uzna¢ za bezpodstawne i
naruszajgce zaréwno zasady udzielania zamowien publicznych, jak i interesu Odwolujgcego
w uzyskaniu zaméwienia. Potwierdza to zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo. Odwolujgcy
powolat sie na wydane przez Urzad Zamoéwien Publicznych opracowanie, dotyczace
nowelizacji ustawy, gdzie wskazano: ,,Usfawa dopuszcza réwniez poprawianie innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie
omyltek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omytek niemajgcych charakteru oczywistego oraz
niekoniecznie odnosi sie do ceny , a wiec moze dotyczy¢ réwniez innych elementéw ziozonej
oferty. Jak wynika z uzasadnienia do ustawy ,Proponowany przepis art. 87 ust 2 pkt 3 w
szczegolnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére mogg sie
pojawic¢ w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkresli¢, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w



ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.” Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢ omytke,
ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie
zmian w sytuacji, jeZeli z okoliczno$ci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omytki nie ingeruje w sposob
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istotny wtresc¢ oferty, tj . nie powoduje koniecznosci znaczgcej ingerencji ze strony
zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien”. (Prawo zamowien publicznych po
nowelizacji z dnia 4 wzes$nia 2008 r. pod red. Jacka Sadowego Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych, Urzad Zamoéwien Publicznych 2008, str. 118).

Zdaniem Odwotujgcego, wynika z tego wyraznie, iz celem ustawodawcy przy
konstruowaniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, byto wyeliminowanie sytuacji, w
ktérych z powodu drobnej omyiki, niewplywajacej znaczgco na tres¢ oferty, odrzucane sg
oferty bardzo korzystne cenowo i wybierane znacznie drozsze. Z analogiczng sytuacjg mamy
do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, gdyz oferta uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg jest w sumie (biorgc pod uwage cene za Etap li ll) 0 453.232,27 zt drozsza
od oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy podkreslit, iz dokonanie w ofercie Odwotujgcego poprawek nie
powodowatoby zmiany ceny oferty, a co za tym idzie nie stanowitoby istotnej jej zmiany.
Sprzecznos¢ tresci oferty z treScig SIWZ jest interpretowana zaréwno w doktrynie, jak i w
orzecznictwie jednolicie: jako zaoferowanie innego przedmiotu zaméwienia, innego sposobu
wykonania tego przedmiotu lub zaproponowanie np. innego niz wymagat Zamawiajgcy
okresu gwarancji. W zasadzie kazda rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ
nalezy uzna¢ za omytke, chyba ze zamawiajgcy ma podstawy do przypisania wykonawcy
Swiadomego celowego ztozenia oswiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z SIWZ,
czego w przedmiotowej sprawie - wobec o$wiadczen Odwotujgcego w tresci pisma z dnia 19
grudnia 2014 r. - nie da sie wykazac. Brak bowiem podstaw, aby nie uznawa¢ za omytkowe
zlozenia oswiadczenia woli na skutek btednego wyobrazenia wykonawcy o tresci SIWZ,
chyba ze wykonawca bedzie obstawat przy swoim rozumieniu tresci SIWZ. W tym przypadku
Odwotlujgcy ztozyt wyrazne oswiadczenie, ze rozbieznosci w zakresie diugosci trwania
szkolen stanowig omytke. W tej sytuaciji brak podstaw, zdaniem Odwotujgcego, do przyjecia,
ze zaistniata niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ, ktéra ma charakter nieusuwalny, a jej
usuniecie w sposob istotny zmieni tre$¢ oferty. Potwierdzajg to m. in.:

1. Autorzy komentarza wydanego przez Urzad Zaméwien Publicznych: , Tresc¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, jezeli przyktadowo wykonawca oferuje wykonanie innego
przedmiotu zamowienia niz opisany w SIWZ, proponuje dtuzszy niz okreslony w SIWZ termin
wykonania zamodwienia, oSwiadcza, ze jest zwigzany ofertg przez okres krétszy niz okreslony
w SIWZ, dokonuje obliczenia ceny oferty w sposob sprzeczny ze sposobem podanym w
SIWZ, badZ, gdy zachodzi sprzecznos$c¢ jakiegos postanowienia oferty z wzorem umowy (np.
we wzorze umowy okres gwarancji okreslono na 3 lata, a wykonawca proponuje 2 lata)”
(Prawo zamdwien publicznych. Komentarz pod red. Tomasza Czajkowskiego, Urzad
Zamowien Publicznych 2006 r. wyd. I, str. 220, teza 6).
2. ,W ramach poprawiania moze doj$¢ do zmiany ceny oferty czy sposobu wykonania
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zamowienia. Moze by¢ zmieniony termin wykonania czy warunki ptatnosci. Praktycznie tylko
przedmiot oferty w zasadniczej swej czesci nie moze ulec zadnym zmianom (zob. wyr. z
3.1.2013r., KIO 2753/12, Legalis: poprawienie niezgodno$ci oferty z siwz stanowi
niedozwolong zmiane tresci oferty, jesli inny przedmiot Swiadczenia byt oferowany przed
dokonaniem poprawienia, a inny - po poprawieniu). Nie dotyczy to juz jednak
poszczegolnych elementow sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia, a wykazywanych w
specyfikacjach technicznych czy przede wszystkim w kosztorysach ofertowych. Zmiany w
tych ostatnich dokumentach sg zresztg chyba najczestszymi spo$réd zmian dokonywanych
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3. Przyczyna tego jest niewgtplivie czesta obszerno$¢
kosztorysow, zawierajgcych setki i tysigce pozycji. Zresztg btedy w kosztorysie ofertowym,
niewielkie w swej tre$ci, ale bardzo niekorzystne w skutkach dla zamawiajgcego, daty
poczatek nowelizacji przepisu art. 87 i wprowadzenia do niego ust. 2 pkt 3.” (J. Pierog:



Prawo zamowien publicznych. Komentarz, C.H. Beck 2015, wyd. 13, Legalis).

3.wyrok Krajowej Izby Odwotawczej: ,Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwieni
publicznych stanowi o obowigzku cigzgcym na zamawajgcym odrzucenia oferty, ale jedynie
wtakiej sytuacji, gdy treSc tej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamodwienia i ta niezgodno$¢ nie daje sie poprawi¢ wtrybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy”
(sygn. akt: KIO 916/14).

4.wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 31 stycznia 2007 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-94/07):
,INiezgodno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany
przedmiot dostawy/ustugi nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamowienia”.

5.wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 24 stycznia 2005 r. (sygn. akt: UZP/Z0/0-82/05): ,,Oferta nie
odpowiadajgca tresci specyfikacji to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okre$lajg to
postanowienia SIWZ. Odmienno$c¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie jego realizacji’.

6.wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 29 stycznia 2007 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-83/07): ,Przez
tre$¢ oferty nalezy, bowiem, rozumiec tre$¢ o$wiadczenia woli wykonawcy, w ktérym
zobowigzuje sie on do wykonania okreslonego przedmiotu zamoéwienia za okreslong przez
siebie ceng”.

7.wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15 lipca 2004 r. (sygn. akt: UZP/ZO/O-1058/04): ,W ocenie
Zespotu Arbitréw niezgodnos¢ tresci oferty nalezy ocenic¢ w kategoriach oferty zdefiniowanej
art. 66 KC § 1, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
Zamawiajgcego w merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia.”

Zdaniem Odwotujgcego, ostatnie orzeczenie ma szczegdlnie istotne znaczenie w
przedmiotowej sprawie. Nalezy bowiem zauwazyé, iz mimo drobnych niezgodnosci w
zakresie dtugosci szkoleh oraz elementéw wyposazenia technicznego (zasilacze UPS),
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oferowana cena brutto obejmuje cato§¢ zamdwienia (pkt 1 i 2 formularza oferty
Odwolujgcego). Jest to oswiadczenie, jakiego ztozenia w tresci oferty wymagat
Zamawiajacy, a nie wiasne oswiadczenie Odwolujgcego. Odwotujgcy oferuje wykonanie
catosci zamowienia za okre$long w ofercie cene. Tym samym, bez wzgledu na wszystko
inne Zamawiajgcy jest uprawniony do domagania sie realizacji zamowienia w petnym
zakresie opisanym w SIWZ

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze uksztattowata sie wyrazna linia orzecznicza,
wskazujgca co powinien zrobi¢ zamawiajgcy w przypadku procedury okreslonej w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w szczegdélnosci co do warunkéw jej zastosowania:
1.,Poprawienie nieprawidfowos$ci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek: po
pierwsze zauwazona niezgodno$¢ musi miec¢ charakter omyftki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na Swiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o okreslonej tresci, a
po drugie poprawienie niezgodno$ci nie moze powodowac istotnych zmian wtresci oferty.”
(sygn. akt: KIO 743/14).
2.,Norma wynikajgca z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamadwien publicznych (tj. Dz. U z 2013 r. poz. 907 ze zm.) wskazuje, iz niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Dotyczy¢ powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposoéb niezgodny
z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do treSci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
zamieszczane w konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co i wjaki sposob w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy
normami SIWZ.” (sygn. akt: KIO 1244/14).
3.,Niezaleznie od charakteru niezgodnoSci, aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (1.
Dz. U. z2013r. poz. 907, ze zm.) musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos$c¢ polega, czyli co i wjaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami SIWZ (z uwzglednieniem
wyjasnien ich tresci, ktérych zamawiajgcy udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcow).



Wystapienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie zawsze bedzie podstawg do
odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tre$c¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ wsposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
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poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnos$ci z SIWZ, ktére nie majg istotnego charakteru’.
(sygn. akt: KIO227/14).

4.,Granicg dopuszczalno$ci zmiany, dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci
oferty ze SIWZ jest, by zmiana ta nie miata charakteru istotnej. O istotno$ci zmiany treSci
oferty kazdorazowo bedg decydowaty okoliczno$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie treSci oferty, a na ile stanow wytworzenie nowego o$wiadczenia
odmiennego od tego pierwotnego, ztozonego przez wykonawce. Ustawodawca nie wskazat
regut, kiedy dokonane zmiany w ofercie sg zmianami istotnymi, o tym kazdorazowo
decyduje zamawiajgcy biorgc pod uwage specyfike i rozmiar danego postepowania.” (sygn.
akt: KIO 1515/14).

Odwolujgcy podnidst réwniez, iz czynno$¢ odrzucenia oferty moze zosta¢ dokonana
dopiero wtedy, gdy Zamawiajgcy ustali - w oparciu o dokonane wyjasnienia tresci oferty - iz
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie da sie usungé w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp: ,Procedura poprawienia bteddw, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, czy tez calym ustepie 2. art. 87, ma migjsce jeszcze przed
etapem ewentualnego odrzucenia oferty” (sygn. akt: KIO 930/14)

Bardzo istotng okolicznoscig jest takze to, w ocenie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy
nie zwrocit sie do Odwotujgcego o wyrazenie zgody na poprawienie omytki. Tymczasem jak
stusznie wskazuje KIO w jednym z orzeczen, czynno$¢ odrzucenia w trybie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp powinna by¢ poprzedzona takim wystapieniem: ,Czynno$c odrzucenia oferty
odwotujgcego z postepowania, stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), winna
by¢ obligatoryjnie poprzedzona zastosowaniem instytucji urequlowanej wart. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy i dopiero brak zgody na dokonanie poprawki mogtby poskutkowac odrzuceniem
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. JeZeli zatem tylko brak
zgody na dokonanie poprawy wzmiankowanej wyZzej omytki mogt skutkowac odrzuceniem
oferty, to przy braku takiego sprzeciwu winno doj$c¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej i
udzieleniu zamowienia - bez konieczno$ci uniewaznienia postepowania.” (sygn. akt: KIO
2907/13).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. 10 ppkt 10.2 lit. A SIWZ na potwierdzenie spefniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy winny przedtozy¢ wraz z
ofertg wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, gtownych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —w tym okresie,
wraz z podaniem ich wartosci przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
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dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub
sg wykonywane nalezycie; wykaz powinien zawiera¢ dostawy i ustugi okreslone w ust. 7.2.
A, B, C SIWZ (Zatgcznik nr 5 do SIWZ).

Dowodami, o ktérych mowa w ppkt. 10.2 A SIWZ sa:
A. poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych, poswiadczenie powinno by¢é wydane nie wczesniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;
B. w przypadku zaméwien na dostawy lub ustugi — oSwiadczenie wykonawcy — jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé
po$wiadczenia, o ktbrym mowa w pkt. A.

Odwotujgcy z ofertg nie przediozyt rzeczonego wykazu wraz z dokumentami, wobec
czego zostat wezwany, pismem z dnia 26 listopada 2014 r., do jego uzupetnienia.

W odpowiedzi (pismo z dnia 1 grudnia 2014 r.) Odwotujgcy przediozyt zgdany wykaz,
w ktorym wykazat realizacje ustugi na rzecz Wojewddztwa Podlaskiego (poz. 4). W celu



potwierdzenia nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia Odwotujgcy ziozyt
dokument poswiadczenia z dnia 7 pazdziernika 2014 r., z ktérego treSci wynika, ze
LZrealizowane zostaty nizej wymienione Etapy ww. umowy (...).” Na marginesie uzupeic¢
nalezy, ze 6w wykaz zostat zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa w zakresie pozycji
5i6.

Pismem z dnia 19 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, z wnioskiem o wyjasnienie wskazujac, ze ,Wykonawca,
pomimo uprzedniego wezwania Zamawiajgcego, wraz z przestanym wykazem usfug w pkt 4
nie przedfozyt dowodow potwierdzajgcych, w szczegblnosci, ze ustugi na rzecz Podlaskiego
Urzedu Wojewtdzkiego w Biatymstoku zostaty wykonane nalezycie.”

Pismem z dnia 23 grudnia 2014 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze ,Wykonawca na stronach
11 i 12 uzupetnienia oferty zatgczyt po$wiadczenie wystawione przez Podlaski Urzad
Wojewddzki, potwierdzajgce nalezyta realizacje prac wskazanych w punkcie 4 wykazu
zrealizowanych dostaw i ustug. Odnoszac sie do prosby Zamawiajgcego o wyjasnienie
Wykonawca oswiadcza, ze prace na rzecz Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego zostaty
wykonane nalezycie. Ponadto przepisy ustawy Prawo zamoéwen publicznych (...) nie
wymagajg, aby wtresci dokumentdéw poswiadczajgcych nalezyte wykonanie pojawifo sie
sformutowanie, ktore bedzie brzmiafo np. ,ustugi zostaty zrealizowane nalezycie”. Sam
ksztaft dokumentu, a takze brak w nim informacji o wykonywaniu przedmiotu umowy
niezgodnie z jej postanowieniami, sg przestankg do stwierdzenia, ze prace sg wykonywane
nalezycie. Niemniej jednak, aby utwierdzic Zamawajgcego w przekonaniu, ze prace objete
zamowieniem, w szczegdlnosci budowa, wdroZenie i administrowanie edukacyjng platforma
cyfrowg zostaty wykonane nalezycie przedkfadamy Zamawiajgcemu protokdt odbioru
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potwierdzajgcy pozytywny (bez uwag) odbior tej czesci zamowienia.” Z dotaczonego
protokotu wynika, ze rezultat odbioru jest pozytywny — ,Zamawiajgcy odbiera przedmiot
umowy bez uwag.”

Zamawiajacy w cz. V ,,Opisu przedmiotu Zamdwienia” zawart wymagania odnos$nie
szkolen. | tak wskazat, ze szkolenia stacjonarne beda obejmowac sesje I-X, okreslajac
tematyke i czas trwania szkolen.

Odwolujgcy odmiennie niz to przewidywata SIWZ, w zakresie sesiji |, II, lll, VIi X, w
ramach Szczegdtowego opisu szkolen (str. 17-24), ktory to dokument zostat przedtozony
wraz z ofertg i zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa, zadeklarowat przeprowadzenie
szkolen w czasie krotszym.

Pismem z dnia 19 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o
wyjasnienie, w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, niezgodnosci treci oferty z SIWZ w
zakresie czasu prowadzenia szkolen w ramach wskazanych sesiji.

W odpowiedzi (pismo z dnia 23 grudnia 2014 r.) Odwotujgcy wyjasnit, ze dostrzezone
przez Zamawiajgcego niezgodnosci sg wynikiem omytki. Jednoczesnie zwrocit uwage, ktore
to stanowisko zostato zaprezentowane réwniez na rozprawie, ze czas poszczegolnych
szkolen dostosowany zostanie zgodnie z wymogami do niniejszego zamoéwienia. W tym
miejscu dodac nalezy, ze struktura spornego dokumentu jest taka, ze po przytoczonym
oswiadczeniu w analizowanym dokumencie nastepuje szczegotowy opis sesji szkoleniowych
z oznaczeniem czasu ich trwania.

Zgodnie z pkt 9 ppkt 9.1 lit. D SIWZ Zamawiajgcy wymagat przedtozenia wraz z ofertg
wykazu oferowanego sprzetu wraz z jego parametrami technicznymi, nazwg i modelem. Na
str. 48 PFU Zamawiajacy sformutowat wymagane, minimalne parametry techniczne zasilaczy
dla punktéw dystrybucyjnych w liczbie 9 szt., wskazujgc na nastepujgce parametry: moc
pozorna: 1500 VA; moc rzeczywista: 900 Wat; architektura: line-interactive; liczba i rodzaj
gniazdek z utrzymaniem zasilania: 8 x IEC320 C13(10A); typ gniazda wejsciowego: [EC320
C14 (10A); czas podtrzymania dla obcigzenia 100%: min 6 minut; czas podtrzymania dla
obcigzenia 50%: min 20 minut; zakres napiecia wej$ciowego w trybie podstawowym: 160-
286 V; zmienny zakres napiecia wejsciowego: 151-302 V; zimny start-mozliwo$¢
uruchomienia odbiornikow bez zasilania AC; uktad automatycznej regulacji (AVR)- TAK;
sinus podczas pracy — TAK; port komunikacji: RS232(DB9), USB, SmartSlot; diody
sygnalizacyjne: wysSwietlacz LCD, praca z baterii, znaczne wyczerpanie baterii; alarmy
dzwiekowe: przecigzenie UPSa; wyposazenie: karta zarzgdzajgca, z dwoma portami



10/100BaseT (Rj45), kabel szeregowy RS 232(DB9), oprogramowanie i sterowniki na CD,
Instrukcja obstugi w jezyku polskim, kabel USB.
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Na str. 25-32 oferty znajduje sie ,Zestawienie parametrow technicznych oferowanych
urzadzery’, w ktérym nie uwzgledniono zasilaczy dla punktéw dystrybucyjnych, a jedynie dla
systemu zarzgdzania siecia.

Pismem z dnia 19 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego z
whnioskiem o wskazanie, w ktdrym miejscu umiescit opis techniczny zasilaczy UPS do
punktéw dystrybucyjnych.

W odpowiedzi (pismo z dnia 23 grudnia 2014 r.) Odwolujacy zwrécit uwage, ze do
SIWZ Zamawiajacy nie zatgczyt zadnego formularza, ani tez nie doprecyzowat, jaki
konkretnie sprzet ma na mysli. Wykonawca przygotowat wiec ten wykaz wedtug swojej
najlepszej wiedzy. Zas, realizujgc podobne przedsiewziecia i sktadajac oferty w podobnych
postepowaniach Odwotujgcy podat, Ze sporzadzat wykaz kluczowych urzadzen. W niniejszej
sprawie Odwolujacy wyjasnit, ze sporzgdzit wykaz, ktory zawiera wiasnie te kluczowe
urzgdzenia i podat nazwe, model i parametry techniczne zasilacza UPS, ktory zostanie
dostarczony w toku realizacji przedmiotu zaméwienia.

Pismem z dnia 5 lutego 2015 r., skierowanym do wszystkich uczestnikéw
postepowania, Zamawiajacy poinformowat, ,Ze wykonawca zostaje wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
zgodnie z ktérym z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sig za
odrzucona.

Wykonawca, na postawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych pismem z dnia
19.12.2014 r. zostat wezwany do ztoZenia, zgodnie z pkt 10.2.A siwz wykazu wykonanych, a
w przypadku Swiadczenh okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, gtéwnych dostaw
lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, waz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktdrych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie; (...) Zgodnie z pkt 10.7 dowodami, o ktorych mowa wust. 10.2A jest
poswiadczenie, z tym ze wodniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych, po$wiadczenie powinno by¢ wydane nie weze$niej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
Wykonawca, pomimo uprzedniego wezwania Zamawiajgcego, wraz z przestanym w dniu
03.12.2014 r. wwykazem ustug w odniesieniu do pkt 4 wykazu nie przedtozyt dowodow
potwierdzajgcych, ze ustugi na rzecz Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego w Biatymstoku
zostaty wykonane nalezycie. W swoich wyjasnieniach z dnia 23 grudnia 2014 r. Wykonawca
wyjasnit, ze wjego ocenie przepisy ustawy Prawo zamowieri publicznych nie wymagajg, aby
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wtresci dokumentéw poswiadczajgcych nalezyte wykonanie pojawifo sie sformufowanie,
ktore bedzie brzmiato np. ,ustugi zostaty zrealizowane nalezycie”. Wedtug Wykonawcy sam
brak wtresci dokumentu o wykonywaniu przedmiotu umowy niezgodnie z jej
postanowieniami, jest przestankg do stwierdzenia, ze prace sg wykonywane nalezycie.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Ztozony dokument potwierdza jedynie fakt realizacji przez wykonawce
okreslonego zamdwienia. Dokument nie zawiera w sobie Zzadnego elementu oceny jakosci
wykonywanych prac. W zwigzku z powyZszym dokument ten po$wiadcza jednoznacznie, ze
zamowienie, do ktoérego sie odnosi zostato zrealizowane w sposob prawidfowy. Dokument
przestany wraz z wyjasnieniami w postaci protokotu odbioru potwierdzajgcego pozytywny
(bez uwag) odbidr wykazywanej czesci zamdwienia, zostat ztozony jako sp6zniony.
Wykonawca byt zobowigzany wykazac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w dniu
sktadania ofert. Ustawodawca przewidziat, zgodnie z art. 26 ust. 3 dodatkowy, jednorazowy
tryb uzupetnienia dokumentow przez wykonawce, z ktorego Zamawajgcy skorzystat.
Wykonawca nie ztoZzyt na wezwanie Zamawiajgcego wymaganych dokumentéow. W zwigzku
zZ powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, na



podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym z
postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje sie za odrzucona.
Ponadfto oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, ij. z
powodu jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia.

1. Zgodnie z cz. V ,Szkolenia” Opisu przedmiotu zamowienia (str. 61 siwz) Sesja | —
wprowadzenie, miat trwa¢ minimum 90 minut. Natomiast Wykonawca w swojej ofercie na str.
17 wskazat, ze Sesja | — wprowadzenie trwac bedzie 1 godzine (60 minut).

2. Zgodnie z cz. V ,,Szkolenia” Opisu przedmiotu zamoéwienia (str. 62 siwz) Sesja Il —edytor
tekstu, miat trwa¢ minimum 180 minut. Natomiast Wykonawca w swojej ofercie na str. 17
wskazat, ze Sesja Il — edytor tekstu trwac bedzie 2 godziny (120 minut).

3. Zgodnie z cz. V ,Szkolenia” Opisu przedmiotu zamowienia (str. 63 siwz) Sesja Ill — arkusz
kalkulacyjny, miat trma¢ minimum 180 minut. Natomiast Wykonawca w swojej ofercie na str.
18 wskazal, ze Sesja Ill — arkusz kalkulacyjny trwa¢ bedzie 2 godziny (120 minut).

4. Zgodnie z cz. V ,Szkolenia” Opisu przedmiotu zamdwienia (str. 64 siwz) Sesja VI —
Internet, miat trwa¢ minimum 135 minut. Natomiast Wykonawca w swojej ofercie na str. 21
wskazat, ze Sesja VI — edytor tekstu trwac bedzie 2 godziny (120 minut).

5. Zgodnie z cz. ,,Szkolenia” Opisu przedmiotu zamdwienia (str. 65 siwz) Sesja IX — muzyka i
video tekstu, miat trnac¢ 90 minut. Natomiast Wykonawca w swojej ofercie na str. 24 wskazat,
ze Sesja IX — muzyka i video trwac bedzie 1 godzine (60 minut).
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Wykonawca zgodnie z pkt 9.1D siwz, do ofert miat dofgczy¢ wykaz oferowanego sprzetu
wraz z jego parametrami technicznymi, nazwg i modelem. Wykonawca nie umieScit w swojej
ofercie opisu technicznego zasilaczy UPS do punktéw dystrybucyjnych.

W zwigzku z powyZszym Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z postepowania, a tym samym
oferta Wykonawcy zostata odrzucona.

Podstawa prawna:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp — oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong,
- art. 89 ust. 1 pkt 2i 5 ustawy Pzp — oferta Wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 i tym samym oferta jest
zfoZona przez Wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci zauwazyé nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
nakazuje wykluczyé¢ z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcow,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Oznacza to, ze obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania aktualizuje sie w sytuaciji, w ktorej wykonawca nie
udzwignat ciezaru dowodu w tym przedmiocie. Zatem fakt, iz wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu nie bedzie przeszkodg do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
jak miato to miejsce w poprzednim stanie prawnym, jesli wykonawca jednocze$nie nie
wykaze, za pomocg wskazanych przez zamawiajgcego dowodow, ze w istocie okreslony
warunek spetnia. Wiedza Zamawiajgcego w tym przedmiocie nie moze prowadzi¢ do
zastepowania o$wiadczen wykonawcow (za wyjatkiem sytuacii, gdy referencyjne zadanie
realizowane jest na rzecz zamawiajgcego) i w konsekwencji przerzucenia ciezaru dowodu.
Podobnie, bezczynno$¢ wykonawcy czy tez brak starannosci zawsze musi prowadzi¢, w
Swietle powotanego przepisu, do wykluczenia wykonawcy z postepowania, z zastrzezeniem
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie nie nalezy pomijac, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp kreuje dla
zamawiajacego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w sytuacji, w ktdrej nie zostaty one przedtozone wraz z
ofertg albo nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze
rzeczona instytucja jest szczegdlnym narzedziem stuzacym konwalidowaniu bledéw
wykonawcow, stanowigcym jednoczesnie wytom od wskazanej reguly, zatem nie moze byc¢
interpretowania w sposéb rozszerzajacy i stanowi¢ obowigzku dla zmawiajgcych
doprowadzenia do stanu, w ktérym wnioski czy tez oferty bedg prawidtowe. Takiej wyktadni
przeczy réwniez przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z kitérym z postepowania
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wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ciezar odpowiedzialno$ci za wiasciwe przygotowanie wniosku i oferty
spoczywa na wykonawcy, a zamawiajacy hie jest uprawniony, a tym bardziej zobowigzany,
do podejmowania czynnosci w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dopoty, dopdki wykonawca
nie usunie wszystkich bfedéw.

Wyjatkowy charakter procedury uzupetniania oferty, w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, dat asumpt do uksztattowania w orzecznictwie pogladu, Zze wezwanie moze byc¢
kierowane do wykonawcy jednokrotnie w danym przedmiocie, a brak adekwatnej reakcji ze
strony wykonawcy obcigza tegoz i jednocze$nie nie stanowi podstawy do podejmowania
dalszych dziatan przez zamawiajgcego.

Nie mozna rowniez traci¢ z pola widzenia, ze przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
nakazuje zamawiajgcemu wyjasnienie wszelkich watpliwosci, dotyczgcych odwiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszym
sprzezone jest uprawnienie wykonawcy do udzielenia wyjasnien. Jednakze biorgc pod
uwage norme wynikajacg z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Ze obowigzkiem
wykonawcy jest wykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zauwazy¢ nalezy,
ze ztozenie wyjasnien, ktore watpliwosci nie rozwiejg skutkowaé winno negatywng oceng
weryfikowanych okolicznosci.

Godzi sie rowniez dostrzec, ze transparentno$¢ postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego i zasada réwnego traktowania wykonawcéw, obliguje
zamawiajgcego do stosowania jednakowych procedur wzgledem wszystkich wykonawcow i
do realizowania obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa. Zamawiajacy posiada
okreslone instrumenty stuzace konwalidowaniu btedéw czy tez niedoktadnosci pojawiajgcych
sie w ofertach, ale ich wykorzystanie uwarunkowane jest okreslonymi przestankami. Zatem,
instytucje ,uzupetniania dokumentow” i ,wyjasnien” winny jedynie stuzy¢ tym celom, dla
ktérych zostaty ustanowione. Oznacza to, ze wyjasnienia nie mogg w istocie prowadzi¢ do
ztozenia nowego o$wiadczenia woli, ktore skutkuje zastgpieniem tego pierwotnego,
podobnie jak obowigzek uzupetnienia nie moze by¢ zastepowany udzielonymi wyjasnieniami.

Nie mozna réwniez pomijac¢, ze na mocy § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r., poz. 231), wykonawca w celu wykazania spetiania warunku wiedzy i doswiadczenia
zobowigzany jest do ztozenia wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych
lub ciggtych rowniez wykonywanych, gléwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz kitérych dostawy
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lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Zas dowodem, o ktdbrym mowa w powotanym przepisie jest w
szczegolnosci poswiadczenie (§ 1 ust. 2 pkt 1 powotanego rozporzgdzenia).

Na tle powotanych regulacji nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i nalezytego wykonania referencyjnych zadan nie moze
ograniczac sie do formalnego zado$c¢uczynienia obowigzkowi przediozenia dokumentu
poswiadczenia. Po pierwsze bowiem, nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze rzeczony
dokument ma stuzy¢ potwierdzeniu okreslonych okolicznosci. Po drugie, potwierdzenie tych
okolicznosci, z uwagi na ciezar ich wykazania, lezgcy po stronie wykonawcy, musi by¢
niewatpliwe. Niedopuszczalne jest domniemywanie tych okolicznosci z tresci dokumentu. Po
trzecie, wyktadnia jezykowa analizowanego przepisu prowadzi do wniosku, biorgc pod
uwage znaczenie sfowa ,poswiadczenie”, ktore definiowane jest jako dokument
pos$wiadczajgcy cos, ze z dokumentu po$swiadczenia muszg wynikac okreslone okolicznosci,
a mianowicie fakt nalezytego wykonania czego$. Po czwarte, jakkolwiek przedmiotowy
dokument sporzadzany jest przez podmiot, na rzecz ktérego zostato wykonane referencyjne
zadanie, to w interesie wykonawcy jest zadbanie, z przyczyn o ktérych byta mowa wyzej, aby
pos$wiadczenie w sposob niewatpliwy potwierdzato okolicznosci nalezytego wykonania
zamowienia. Nie ma réwniez racjonalnego argumentu, ktéry statby u podstaw zatozenia, ze



zamawiajgcy moze sie temu sprzeciwiac, jesli zamdwienie w istocie zostato wykonane
nalezycie, tym bardziej majgc Swiadomos¢ tego rodzaju regulaciji i ktéry sam w toku
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest zobowigzany ich Zgda¢. Po piate
wreszcie, uzycie przez normodawce terminu ,po$wiadczenie” wskazuje, ze nie jest to
stypizowany dokument, desygnatem tego pojecia mogg by¢ rézne dokumenty, a o ich
przediozeniu decyduje wykonawca, majgc wszakze na wzgledzie obowigzek wykazania
okreslonych okolicznosci.

Ponadto, zwr6ci¢ nalezy uwage, ze gospodarzem postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego jest zamawiajgcy, za$ rolg wykonawcy jest realizacja wytycznych
zamawiajgcego (jesli nie sg kwestionowane). Zatem, wykonawca, ktéry w sposob dowolny
reaguje na wezwania zamawiajgcego musi sie spotkac z jego negatywna reakcjg. Role
wykonawcy i zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sg
odmienne i wkraczanie przez wykonawce we wiadztwo zamawiajgcego nie moze byc¢
tolerowane.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego w pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz na podstawie
zfozonego po$wiadczenia Zamawiajgcy mogt wywies¢, ze zamowienie zostato zrealizowane
nalezycie. Z samego stwierdzenia, ze zostaly wykonane okreslone etapy umowy jeszcze nie
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wynika, ze zméwienie zostato wykonane nalezycie. Tre$¢ analizowanego poswiadczenia w
sposéb niewatpliwy potwierdza, jakie czynnosci zostaly zrealizowane, bowiem te sg
wyspecyfikowane, ale czy zostaty one wykonane w spos6b odpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajgcego nie tylko co do zakresu (przedmiotu), ale i czasu realizaciji, tej wiedzy juz
powzig¢ nie mozna.

Izba nie aprobuje twierdzeh Odwotujgcego, ze niezawarcie negatywnych okreslen
stanowi o potwierdzeniu pozytywnego efektu wykonanych prac. Po pierwsze bowiem nie sg
to referencje a poswiadczenie, a tylko z faktu wydania referencji mozna wyprowadzi¢
wniosek, ze sg one wydawane w przypadku uzyskania aprobowanego rezultatu. Po drugie,
po$wiadczenie stuzy wykazaniu tych okolicznosci, ktérych fakt zaistnienia jest potwierdzony.
Odwolujgcy dgzy do oceny spornego dokumentu przez pryzmat celu, w ktérym jest sktadany,
przyjmujgc, ze skoro zostato wydane poSwiadczenie, to potwierdza ono nalezyte wykonanie
zamowienia. Niemniej jednak nie byto przeszkod, aby taka informacje zamawiajgcy zawart, a
jednak tego nie czynit mimo, ze posiada wiedze o przeznaczeniu tego dokumentu. W tych
okolicznosciach, zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie mogt przyjac, ze Odwotujgcy wykazat za
pomocg spornego dokumentu spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem
kwestionowang okolicznos¢ musiataby domniemywac, a to nie znajduje uzasadnienia w
przepisie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Przechodzac za$ do oceny ztozonych w tym przedmiocie wyjasnien, w pierwszej
kolejnosci podkreslic nalezy, ze instytucja przewidziana w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie moze
prowadzi¢ do uzupetniania dokumentdéw, o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Protokét odbioru nie moze wiec podlegac ocenie z tej wkasnie przyczyny, ale rowniez z
tego powodu, ze instytucja wezwania do uzupetnienia dokumentéw, co zostato przesgdzone
w orzecznictwie, ma charakter jednokrotny. Nie mozna réwniez poming¢, ze protokdt odbioru
nie zostat wystawiony w terminie wskazanym w § 1 ust. 2 powolywanego rozporzadzenia.

Nie powinno réwniez budzi¢ watpliwosci, ze oswiadczenie Odwotujgcego mogioby
by¢ wziete pod uwage, gdyby zostato przedstawione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
uzyskania poswiadczenia, z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze,
wykonawca nie bytby w stanie uzyskac. Jednakze z powyzszg sytuacjg nie mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie.

Przechodzac do drugiego aspektu sporu, a mianowicie, mozliwosci poprawienia
omytek, w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze stosownie do
treSci powotanego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie nastepujace kategorie omytek:
1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne omyiki polegajgce na
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niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omylek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencja,
o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie
wynika¢ ogdlny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych, ktére zawierajg réznego rodzaju bledy, niescistosci, byleby tylko nie
prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.
Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wze$nia 2008 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktorg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwienh publicznych w sposoéb nastepujacy: ,W
projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych
omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
Sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omyftek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamOdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktdre nie sg moZliwe do
poprawienia w my$l ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdinie istotne w kontekscie
zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i
Sszczegdtowe, liczgce nieraz po Kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w
szczegolnosci ma na celu umoZlivienie poprawiania tego rodzaju bfedow, ktore moga
pojawi¢ sie wtrakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach wtrybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.”

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy bylo uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju bteddw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
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zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktore
dotyczg niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajagcy obowigzany jest bowiem niezwtocznie powiadomic
wykonawcow o dokonanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy
Pzp, za$ w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci oferty z SIWZ — uzyskaé
akceptacje wykonawcy na poprawienie omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, to jest dotyczgcych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
treci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci
oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodnosci, na
gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana treci oferty. Granicg zmiany dokonane;j
w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ jest, by taka zmiana nie miata
charakteru istotnej. O istotno$ci zmiany treSci oferty kazdorazowo bedg decydowaty
okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci
oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od
zlozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznaé, ze wykonawca nie ziozytby
takiego o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych
w poddawanej poprawie ofercie. O istotnoSci takiej zmiany moze zatem decydowa¢ zmiana
wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczgca, ze nie sposob jej bedzie uznac za
nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposoéb, ze bedzie on
obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.



Jednoczes$nie poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji oSwiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogow zamawiajgcego, cho¢ o$wiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje
takich podstaw. Podkresla sie rowniez, i Izba podziela ten poglad, ze akceptacja przez
wykonawce postanowien SIWZ nie okre$la zakresu Swiadczenia, ten bowiem zostaje
okreslony w ofercie.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwolujgcy uzyskat wszystkie informacje niezbedne do prawidtowego sporzadzenia planu
szkolen. Pomimo, ze znat wymogi Zamawiajgcego odno$nie wymaganego, minimalnego
czasu prowadzenia poszczegolnych sesji szkoleniowych, okreslit go w ofercie odmiennie, niz
wynikato to z SIWZ. Co wiecej, niezaleznie od deklaracji, zawartej w Szczegétowym opisie
Szkolen, ze czas szkoleh zostanie dostosowany, zgodnie z wymogami, do niniejszego
zamowienia, Odwolujgcy nastepczo opisat poszczegolne sesje szkoleniowe i okreslit czas
ich trwania w sposéb niezgodny z SIWZ. Nadto, czyni to w odniesieniu do kilku sesji, zas w
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przypadku pozostatych, okre$la ten czas w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom
Zamawiajgcego. Powyzsze okoliczno$ci, zdaniem Izby, nie wskazujg, ze mamy do czynienia
z omytkg a raczej z rozmysinym dziataniem Odwotujgcego. To z kolei stoi na przeszkodzie
dokonywaniu poprawienia oferty w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, gdyby nawet rozwaza¢ mozliwo$¢ poprawienia
spornego zakresu oferty, to nie mozna pomija¢, ze poprawnie doprowadzitoby do okreslenia
zakresu zobowigzania Odwotujgcego w tym przedmiocie w sposéb zgota odmienny od tego,
ktory zostat wyartykutowany w treSci oferty. Tymczasem z tresci oferty nie wynika wola
zaoferowania Swiadczenia, ktérego okreslenia w wyniku poprawienia domaga sie
Odwolujgcy. Odwolujacy wskazal, jaki czas chce poswieci¢ na prowadzenie szkolen,
jednakze uczynit to w sposéb wadliwy, nie biorgc pod uwage wytycznych i informacji
Zamawiajgcego. Jednakze powziecie wiedzy o nieadekwatno$ci $wiadczenia wzgledem
potrzeb Zamawiajgcego, na skutek informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, nie moze
by¢ podstawg do korygowania oferty, jesli sposéb sporzgdzenia Szczegdfowego opisu
Sszkoler na omytke nie wskazuije, a nadto instytucja poprawienia omytki nie stuzy
wytworzeniu tresci oSwiadczenia woli wykonawcy w sposob odpowiadajgcy SIWZ.
Zaakceptowanie takiego rozumowania prowadzitoby bowiem do przyjecia, ze kazda oferta
moze by¢ poprawiona po jej otwarciu tak, aby zado$¢uczyni¢ wymaganiom Zamawiajgcego.

Stad tez za nieuprawniony nalezy uznac¢ poglad, ze akceptacja postanowien SIWZ w
tresci oferty winna prowadzi¢, w przypadku wystgpienia sprzecznosci pomigdzy podanymi
dokumentami, do poprawienia oferty zgodnie z tre$cig SIWZ. To oznaczatoby bowiem, ze
nieistotna jest pierwotna treS¢ o$wiadczenia woli wykonawcy, a rozstrzygajgce znaczenie
nalezy przypisac tresci SIWZ. Jednakze taka interpretacja spornego przepisu jest nie do
zaaprobowania, podwazataby bowiem istote oferty i nie dawatby sie pogodzi¢ z przepisem
art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszych przyczyn Izb nie dostrzega podstaw do poprawienia
omytki w kwestionowanym zakresie.

QOdnosnie zasilaczy UPS do punktéw dystrybucyjnych poza sporem jest, ze wykaz
przedtozony wraz z ofertg nie uwzgledniat rzeczonych zasilaczy. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
przedmiotowy wykaz zostat przez Odwotujgcego zatytutowany ,Zestawienie parametréw
technicznych oferowanych urzadzer’, co przeczy stanowisku Odwotujgcego, ze zawierat on,
zgodnie z intencjg Odwotujgcego, jedynie kluczowe urzgdzenia. Nie mozna réwniez zgodzi¢
sie z Odwotujgcym, ze z faktu barku wzoru spornego zatgcznika, niewiadomym byto, w jaki
sposéb go sporzagdzi¢. W pkt 9 ppkt 9.1 lit. D SIWZ Zamawiajacy wyraznie wskazat, ze
wykaz winien zawiera¢ oferowany sprzet, z podaniem nazwy, modelu i parametréw
technicznych.
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Na tym tle, zdaniem Izby, nie mozna domniemywac, ze zaoferowano 9 zasilaczy UPS
do punktéw dystrybucyjnych i zostaty skalkulowane w cenie oferty. Sam Odwotujacy w



ztozonych wyjasnieniach tego nie potwierdza, wskazujgc jedynie, ze dostarczy sporne
urzadzenia i, ze ich warto$¢ to okoto kilkana$cie tysiecy ztotych.

W ocenie Izby, opisana sytuacja nie podpada pod norme przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Aktualno$¢ w tym wzgledzie zachowujg rozwazania lzby odnosnie braku
mozliwosci poprawienia omytki w zakresie czasu prowadzenia szkole. W tym miejscu
wystarczy dodac, ze Zamawiajacy nie miat w ogole substratu do oceny oferty Odwotujgcego
pod katem zgodnosci zaoferowanych urzadzen z wymogami wyartykutowanymi w SIWZ.
Ocena ta musiatby nastgpi¢ w wyniku przyjecia przez Zamawiajgcego o$wiadczenia o tresci
zobowigzania Odwotujgcego w tym zakresie po otwarciu ofert. Odwotujgcy domaga sie
nawet nie skonkretyzowania swojego o$wiadczenia w tym przedmiocie, ale ztozenia nowego
oswiadczenia, ktore nie znajduje oparcia w tresci oferty, a zdaniem Izby, instytucja wyrazona
w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie stuzy do kreowania tresci oferty w zakresie
zobowigzania, ktérego w tresci oferty zabraklo. Z tych wzgledéw zadanie Odwotujgcego
konwalidowania braku zaoferowania spornych zasilaczy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nie jest uprawnione.

W konsekwenciji wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uznac¢ za stuszne, a zarzuty
podniesione w tym zakresie za bezpodstawne. W tych okolicznosciach nie znalazt
potwierdzenia rowniez zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jesli idzie za$ o zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp to jest
bezprzedmiotowy, gdyz wskazany przepis nie stanowit podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujgcego z postepowania. Odwolujacy sie zdaje sie nie rozrozniaé instytucji uznania
oferty za odrzucong ex lege (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) od sytuacji , w ktérej aktualizuje sie
po stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, w okoliczno$ciach wskazanych w
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztow postgpowania odwotawczego
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wpis od kazdego z odwotan w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 7.200,00 zt.

Przewodniczacy: .........c.ccovevunninnnennnen
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