Sygn. akt: KIO 600/16

WYROK
z dnia 4 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2016 r. przez wykonawce IBD
Business School Sp. z 0.0., ul. Panienska 9, 04-704 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Narodowy Instytut Dziedzictwa, ul Kopernika 36/40, 00-924
Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego i w konsekwencji czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 14 kwietnia 2016 r. oraz nakazuje powtérzenie czynnosci
badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Instytut Dziedzictwa, ul Kopernika 36/40,
00-924 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy), uiszczong przez IBD
Business School Sp. z 0.0., ul. Panieniska 9, 04-704 Warszawa tytulem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od Narodowego Instytutu Dziedzictwa, ul Kopernika 36/40, 00-924
Warszawa na rzecz IBD Business School Sp. z 0.0., ul. Panienska 9, 04-704
Warszawa kwote w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set
zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 600/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Ustuge szkoleniowg na potrzeby Narodowego Instytutu Dziedzictwa",
zostato wszczete ogloszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 44142 - 2016, data
zamieszczenia 29.02.2016 r., przez Narodowy Instytut Dziedzictwa, ul Kopernika 36/40, 00-
924 Warszawa zwany dalej: ,Zamawajgcym’.

W dniu 14.04.2016 r. (e-mailem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej MindLab Sp. z o.0., ul. Limanowskiego 31/15, 30-557 Krakéw zwanej
dalej: ,MindLab Sp. z 0.0.”. Oferta ztozona przez IBD Business School Sp. z 0.0,
ul. Panienska 9, 04-704 Warszawa zwana dalej: ,/BD Business School Sp. z 0.0.”albo



,Odwotujgcym” zostata odrzucona na postawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) zwanej
dalej: ,Pzp”.

W dniu 19.04.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) IBD Business School Sp.
Z 0.0. wniosta odwotanie na w/w czynno$¢ z 14.04.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajacy
otrzymat w dniu 19.04.2016 r. (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89. ust. 1 Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie, oferty Odwotujgcego skutkujgce
wykluczeniem Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
2. art. 7 Pzp poprzez przeprowadzenie wadliwej procedury badania i oceny ofert oraz
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcoéw,
3. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez niewezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
elementdw kosztorysu ofertowego pozycja 1, 2, 3, tj. cen za poszczegdine etapy,
w przypadku nie uwzglednienia zarzutu 3, Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
4. art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie! i nie przyjecie, ze brak
uzupetienia pozyciji nr 1, 2, 3 przy jednoczesnej catosciowej wiedzy o przedmiocie
zamoéwienia jest oczywistg omytkg rachunkowg oraz inng omytkg polegajgcg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian tresci oferty. W rezultacie, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 14.04.2016 r. wraz
z uniewaznieniem odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. powtorzenie czynnosci obejmujgcej badanie i ocene ofert,
3. powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej a takze

4. zwrotu kosztow poniesionych przez Odwolujgcego w zwigzku z wniesieniem niniejszego
odwolania, w tym kosztow zastepstwa przed KIO

Zamawiajgcy w dniu 05.04.2016 r. drogg mailowg po raz pierwszy poinformowat
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Petnomocnik poinformowat jednoczesnie Odwotujgcego, iz jego
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt. 3 Pzp. Jako uzasadnienie faktyczne Zamawiajacy wskazat zastosowanie § 12 ust 2
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ’, ktéry zawiera zapis, ze:
Wykonawca okresli wszystkie ceny na poszczegoblne elementy zamowienia zgodnie z tabelg
zawartg w zatgczniku nr 6 do SIWZ, wypetniajgc odpowiednio wszystkie pola, z doktadnoscig
do dwdch miejsc po przecinku". Wykonawca nie przedstawit w tabeli zawartej w formularzu
ofertowym ceny w pozycjach nr 1, 2i 3, tj. cen za poszczegolne etapy. Jednoczes$nie
Petnomocnik, w ocenie Wykonawcy bezzasadnie podnidst, ze braku tego nie mozna
poprawi¢ w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, gdyz omytka ta nie stanowi oczywistej omyiki
pisarskiej.

Odwolujgcy na mocy art. 181 ust 1 Pzp w dniu 06.04.2016 r. poinformowat
Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego oraz
zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie Pzp. W efekcie
Zamawiajgcy w pismie z 07.04.2016 r. uniewaznit czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
przyznajgc, ze podjete przez niego czynno$ci sg obarczone wadg oraz ze Zamawiajgcy
popefnit btgd wybierajgc najkorzystniejsza oferte firmy MindLab Sp. z 0.0., czego skutkiem
jest ponowna potrzeba analizy ztozonych w postepowaniu ofert przetargowych.

Zamawiajgcy w pismie z 14.04.2016 r. mimo wczesniejszego przyznania sie do
wyboru najkorzystniejszej oferty obarczonego wadg, ponownie wybrat firme MindLab Sp.

z 0.0. jako najkorzystniejszg. Jednocze$nie powtdrnie wskazat, iz oferta Odwotujgcego
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

W ocenie Odwolujgcego jest to bledne uzasadnienie, niestanowigce podstawy do
wykluczenia w mys$| art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Odwotujgcy
w kalkulacji przedtozyt catosciowa kwote za realizacje przedmiotowej ustugi oraz wycenit jej
poszczegodine elementy sktadowe. Jednoczesnie Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu
Zamoéwienia wskazat konkretne dziatania sktadajgce sie na przedmiot zamowienia - szacujac
dokfadna liczbe szkolen czy zakres realizacji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy, posiada doktadna wiedze o sposobie
dokonania przez Odwotujgcego kalkulacji kwoty stanowigcej warto$¢ oferty, jednak w jakich



transzach dokonywana bedzie ptatno$¢ za poszczegdine elementy wynika¢ bedzie dopiero
w momencie stworzenia przez Wykonawce i Zamawiajgcego harmonogramu ustugi (po

podpisaniu umowy o udzielenie zamédwienia publicznego). Dlatego na etapie sktadania ofert
szacowanie kosztow etapu Il oraz etapu lll moze by¢ tylko dowolng symulacjg - gdyz
Zamawiajacy zastrzegt w umowie stworzenie harmonogramu po jej podpisaniu, a tylko
wiasciwy harmonogram wyznacza finalne wartos¢ etapu Il i etanu lll. W przypadku za$ etanu
| Zamawiajacy réwniez posiada wszelkie dane niezbedne do okreslenia wysoko$ci
wynagrodzenia Odwotujgcego. W efekcie Wykonawca biednie odczytat puste miejsca, jako
punkty oddzielajgce poszczegobine etapy. Nalezy jednak zaznaczyc, iz zgodnie z Opisem
Przedmiotu Zamowienia znana jest Stronom doktadna liczba dni szkoleniowych oraz wartos¢
za kazde dziatanie, a brak w kosztorysie powinno zosta¢ zakwalifikowane lako omytka
rachunkowa lub inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujace
istotnych zmian w treéci oferty zgodnie z treScig art. 87 ust. 2 pkt 2i 3 Pzp.

Odwolujgcy podnidst, Zze przestanki prawidlowego ztozenia oferty zostaty spetnione,
a brak uzupetnionych pozycji 1, 2, 3 powinien zosta¢ zakwalifikowany jako oczywista omytka
Pisarska, rachunkowa oraz inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze SIWZ,
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Potwierdza to wyrok KIO z 10.04.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 265/08, ktory podkresla, iz: ,oczywistg omytka jest nie tylko taka omytka,
ktéra wynika z tresci formularza oferfowego, ale rowniez taka, ktérg mozna zidentyfikowac na
podstawia poréwnania dokumentdéw stanowigcych tres$c ofert”, a niewatpliwie w tym
przypadku mamy witasnie takg sytuacje. KIO wielokrotnie w swoich orzeczeniach
podkre$lata, ze oczywistg omytkg rachunkows jest omytka wynikajgca z btednej operaciji
rachunkowej na liczbach, ale przebieg dziatania matematycznego moze by¢ przesledzony
(w tym wypadku Zamawiajgcy posiada wiedze o wszystkich jednostkowych kosztach oraz
precyzyjnie okreslit przedmiot zamdwienia). W przypadku nieuzupetnienia przez Wykonawce
pozycji 1, 2, 3 mozemy rowniez moéwi¢ o innej omytce polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce;j istotnych zmian w tresci
oferty. Celem wprowadzenia zapisu o innej omyice byto umozliwienie poprawienia btedow
przez Wykonawce, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego.
W przypadku ztozonego przez Wykonawce formularza zachodzg obie przestanki
pozwalajgce na zakwalifikowanie brakéw jako niezauwazonej niezgodnosci, a nie celowego
dziatania wykonawcy oraz faktu, ze brak ten (z uwagi na znane doktadne zatozenia projektu,
warto$¢ jednostkowg poszczegolnych dziatan oraz kwote brutto catosci realizacji ustugi) nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Nalezy wiec rowniez zgodnie z wyrokiem KIO
z 11.02.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1833/09 przyja¢, ze: ,uzupetnienie brakujgcej pozycji
poprzez jej dopisanie jest moZlive wiedy, gdy na podstawie danych zawartych w kosztorysie
datoby sie wyliczy¢ cene jednostkows, jak i wartosc tej pozycji”.

Jak stusznie podnosi sie w orzecznictwie (wyrok KIO z 13.08.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 992/09), biorgc pod uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania
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i prawidtowej oceny ofert, wyjasnienie jej treSci poprzez zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp
mozna uznac jako obowigzek Zamawiajgcego. Nalezy rowniez odnies¢ sie do wyroku KIO
z 25.03.2011 r., sygn. akt. KIO/510/11 wskazujgcego, ze: ,art. 87 ust 1 ustawy Pzp nalezy
odczytywac nie tylko jako uprawnienie Zamawiajgcego zalezne od jego uznania, co raczej
kompetencja tj. prawo do zgdania wyjasniert powigzanych z obowigzkiem ich zazgdania
w celu dochowania wymaganej starannos$ci w procedurze badania i oceny ofert. Tym samym
moZliwo$¢ , o ktérej mowi art. 87 ust 1 ustawy Pzp przeradza sie wrecz w obowigzek, gdy
oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub jej tresci nie da sie jednoznacznie
i stanowczo wywies¢ bez udziaty wykonawcy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
13 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 992/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3
grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09)’. Skoro wiec Zamawiajgcy
miat watpliwosci dotyczace tresci ztozonej przez Odwolujgcego oferty, winien te watpliwosci
przed odrzuceniem oferty wyjasni¢. Tym samym w ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy
zaniechawszy wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien naruszyt takze art. 87 ust. 1
Pzp,

Istotne jest réwniez, ze do poréwnania ofert ztozonych w przedmiotowym



postepowaniu stuzy¢ miata jedynie kwota brutto za wykonanie cato$ci zaméwienia, a nie
czesci poszczegolnych (hipotetycznych bez konkretnego harmonogramu) etapow.
Potwierdza to réwniez zapis § 12 pkt 3 definiujgcy sposob obliczana ceny do oferty,

z ktorego jednoznacznie wynika, iz kalkulacja poszczeg6lnych etanéw bedzie wynikac

z harmonogramu ustalonego miedzy Wykonawca a Zamawiajgcym po podpisaniu umowy
0 udzieleniu zamowienia: ,Rozliczenie pomigdzy Zamawiajgcym a Wykonawcg nastgpi
wtrzech transzach na podstawie faktycznie wykonanej pracy w kolejnych etapach
zamoOwienia, na podstawie cen jednostkowych brutto wskazanych w ofercie Wykonawcy.
Rozliczenie nastapi w trzech transzach (KaZzdorazowo podstawg do realizacji
faktury/rachunku wystawionego przez Wykonawce jest zatwierdzony i podpisany przez
Zamawiajgcego protokot odbioru prac za poszczegdine etapy zamowienia):

1. Pierwsza transza- za pierwszy etap, ktory trwa 30 dni kalendarzowych od dnia zawarcia
umowy, za opracowanie harmonogramu realizacji programu statych szkolen oraz
opracowanie i wydruk materiatow szkoleniowych na potrzeby szkolenia podstawowego
wobu zakresach merytorycznych

2. Druga transza- za drugi etap, ktory trwa od trzydziestego dnia od chwili podpisania umowy
lub od zakoriczenia pierwszego etapu do 15 lipca 2016r, za realizacje czesci szkolen,
zgodnie z przyjetym harmonogramem, oraz opracowanie i wydruk materiatow szkoleniowych
na potrzeby szkolenia zaawansowanego wobu zakresach merytorycznych

3. Trzecia transza - za trzeci etap, ktory trwa od 15 lipca 2016r lub od zakoriczenia drugiego
etapu do 15 grudnia 2016r, za realizacje pozostatych szkolen oraz uzgodniong

z Zamawiajgcym korektg i wydruk wszystkich weczesniej opracowanych materiatow
Szkoleniowych.”.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia w zakresie wydtuzenia
terminu zwigzania oferta, utrudniajgc Odwotujgcemu udziat w postepowaniu. Odwotujacy
jako jedyny dokonat wniesienia wadium w postaci gwarancji bankowej. Zamawiajgcy zwrocit
sie mailowo o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg z 07.04.2016 r. (e-mail zostat dostarczony
do Odwotujgcego o godz. 18:09 - zaznaczajac, ze termin zwigzania uptywa 08.04.2016 r.).
Oznaczato to dla Odwotujgcego komplikacje wynikajacy ze zmiany formy wniesienia wadium
z gwarancji bankowej na forme pieniezng oraz utrudnienie mu dalszego, udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp w terminie co najmniej 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania ofertg nalezy zwrécic¢ sie do Wykonawcy o wydtuzenie terminu zwigzania
oferta. OczywisScie zasadne jest tu stwierdzenie, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek
dochowania nalezytej starannosci, jednak zgodnie z wyrokiem SO w Lublinie
z 17.01.2013 r., sygn. akt: IX Ga 392/13: ,brak dziatania organizatora postepowania w takiej
sytuacji jest uznawany za zaniechanie prowadzgce do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”.

Odwolujgcy pragnie jednoczesnie podnie$¢, ze Zamawiajgcego powinien odrzuci¢
oferte ztozona przez firme MindLab Sp. z 0.0. z uwagi na nie spetienie warunkéw udziatu
w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy w § 6 pkt 1.2 SIWZ wskazuje
jakie warunki musi spetnia¢ Wykonawca ubiegajgcy sie o realizacje zamowienia.
Zamawiajacy na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu wymagat posiadania wiedzy
i doswiadczenia w postaci ,w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, wtym okresie- wykonania
nalezycie , a wprzypadku Swiadczen okresowych lub cigglych czesci wykonania
obejmujgcych, co najmniej dwie ustugi polegajgce na przeprowadzeniu szkoleri zamknietych
(in-company) wobszarze kompetencji miekkich lub z zakresu ochrony zabytkdw i procedury
administracyjnej, w sumie sktadajgce sie z co najmniej 100 dni szkoleniowych, o wartosci co
najmniej 50 000 zt brutto kazda". Jednoczesnie Zamawiajgcy zgodnie z § 6 pkt. 6.4 wymagat
zaltgczenia dowodow potwierdzajgcych czy wskazane przez Wykonawcow ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonane nalezycie. Zamawiajgcy wskazat, iz dowodami o ktérych mowa
powyzej sa:

- poswiadczenia, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych ustug okresowych lub
ciagtych po$wiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert;

« oSwiadczenia wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt wyzej. Firma
MindLab Sp. z 0.0. w wykazie wykonanych zamoéwien wymienita 3 ustugi w jej ocenie



spetniajgce warunki udziatu w postepowaniu (z opisu zamowienia nie wynika bowiem
jednoznacznie, ze przedstawione ustugi spetniajg warunki udziatu w postepowaniu - jednak
zaktadamy, iz na etapie oceny ofert Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy z prosbg

o przedtozenie, wyjasnien w tym zakresie), jednakze istotniejsze jest iz jedynie w przypadku
ustugi realizowanej dla firmy Etisoft Sp. z 0.0. przediozyta stosowne poswiadczenie.

W przypadku ustugi realizowanej dla ArcelorMittal Poland S.A oraz lkea Industry Poland Sp.
z 0.0. oddziat Fabryki WEST w Zbgszynku przedstawita wytgcznie oSwiadczenia z kontaktem
telefonicznym. Przypomniat, ze przestankg wykonawcy na zastgpienie referenciji
oswiadczeniem wiasnym jest wytgcznie zaistnienie uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze. Zgodnie z linig orzecznictwa KIO (wyrok z 04.06.2013 r., sygn. akt: KIO
1193/13, potwierdzone w wyroku KIO z 18.07.2014 r., sygn. akt. KIO 1390/14) takg
okolicznoscia jest fakt likwidacji i w efekcie wykreslenie z wtasciwego rejestru handlowego
podmiotu, na rzecz ktérego wykonawca zrealizowat wskazane w wykazie ustugi. Ciezko jest
bowiem wymagac od wykonawcy by mégt przedstawi¢ dowody od podmiotu, ktory w Swietle
prawa juz nie funkcjonuje. W tym przypadku zaréwno ArcelorMittal Poland S.A oraz lkea
Industry Poland Sp. z 0.0. oddziat Fabryki WEST w Zbgszynku nie sg w stanie likwidacji,

w zwigzku z powyzszym nie ma zastosowanie niemozno$¢ przedtozenia referencji z uwagi
na wystgpienie uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze. F IRMAM IND L AB Sp.
Z 0.0. nie moze zastgpi¢ referenciji oSwiadczeniem jezeli istnieje mozliwos¢ ich uzyskania.
W konsekwencji oznacza to, ze oferta firmy MindLab Sp. z 0.0. nie speinita warunkéw
udziatlu w postepowaniu poprzez nieprzedtozenie dowoddw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie przez nig ustug - dlatego powinna zosta¢ wykluczona z postepowania zgodnie

z art. 22 ust. 1 Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 19.04.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 21.04.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) MindLab Sp. z o.0.,
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu, ale
nie Odwolujgcemu. Izba uznata zgtoszone przystagpienie za nieskuteczne — uzasadnienie
w dalszej cze$ci orzeczenia.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z po os$wiadczen, jak przedstawionymi ponizej dowodami, wystuchaniu
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zlozenia. Odwotujacy, kidrego oferta zostata odrzucona i nie byta przedmiotem badania

i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy przewidziat dwa
kryteria oceny ofert - kryterium ceny stanowito 90 % wagi, zas terminu ptatnosci 10 %, w obu
wypadkach oferta Odwotujgcego byta korzystniejsza. W konsekwenciji, biorgc pod uwage, ze
Zamawiajacy nie zanegowat powyzszemu (Odwotujgcy w tym zakresie na rozprawie ztozyt
stosowne oswiadczenie — oparte na tresci jego oferty oraz oferty MindLab Sp. z 0.0.) na
rozprawie nalezy uzna¢, za udowodnione.

Izba nie uznata skutecznosci zgloszonego przystapienia — MindLab Sp. z o.0.,
albowiem Wykonawca nie przekazat kopi przystgpienia stronom postepowania, jak nakazuje
art. 185 ust. 2 zd. 2 Pzp.

Skiad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w ninigjszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej przez



Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym

w szczegolnosci postanowien SIWZ, Opisu przedmiotu zaméwienia (zatagcznika nr 7 do
SIWZ), wzoru umowy (zatgcznika nr 8 do SIWZ), oferty Odwotujgcego — zatgcznika nr 6 do
SIWZ formularza ofertowego”, analogicznie oferty MindLab Sp. z 0.0., zawiadomienia

o wyborze najkorzystniejszej oferty z 05.04.2016 r., pisma Odwotujgcego z 06.04.2016 .,
informacji o uniewaznieniu czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty

z 07.04.2016 r. wraz z informacja o uptywajacym terminie zwigzania ofertg, pisma
Odwolujgcego z 08.04.2016 r. o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz ze zmiana formy
wadium oraz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 14.04.2016 r.

Zlozenie przez Odwotujgcego na rozprawie trzy wersje mozliwej wyceny tabeli
zawartej w formularzu ofertowym oraz harmonogram realizacji zamoéwienia do wersiji 1 tabeli,
Izba uznata za opracowanie wtasne Odwotujgcego, czyli przyjeta jako twierdzenia
Odwolujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego ziozong na posiedzeniu,
stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania oraz odpowiedzi na
odwotanie postanowienia SIWZ. Wskazujgc, ze okazalo sie, iz de facto powyzsze
postanowienia SIWZ nie byty przedmiotem sporu, a przedmiotem sporu byta ocena
zaistniatego stanu faktycznego zwigzanego z czynno$cig odrzucenia oferty Odwotujgcego
w Swietle obowigzujgcego prawa i postanowien SIWZ. Odnoszac sie do poszczegdlnych
zagadnien w ramach rozpatrywania poszczegoélnych zarzutéw.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, art. 87 ust.1 Pzp,
czy tez art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, Izba uwzglednita
jedynie zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp — uzasadnienie ponizej.

Nalezy zauwazy¢, ze w ocenie Izby, nie ma potrzeby poprawiania oferty
Odwotujgcego, tj. tabeli w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 6 do SIWZ), albowiem
z postanowien SIWZ nie wynika jednoznaczna potrzeba wypetnienia przedmiotowej tabeli
w zakresie pozycji - odnoszacej sie za |, lli lll etap (poz. 1, 2 i 3 tabeli). W tym zakresie
mamy do czynienia z sprzeczno$ciami w samej tabeli, ktére w konsekwencji winny byé
rozpatrzone na korzys¢é, w tym wypadku Odwotujacego. Jezeli bowiem w § 12 pkt 2 SIWZ
istotnie stwierdza sie, ze: ,Wykonawca okresli wszystkie ceny na poszczegdine elementy
zamdwienia zgodnie z tabelg zawartg w zatgczniku nr 6 do SIWZ, wypetniajgc odpowiednio
wszystkie pola (...)", to w samej tabeli — owe okreslenie wszystkich cen na poszczegolne
elementy — zgodnie z tabelg — poprzez ,odpowiednie” ich ,wszystkich” wypetnienie jest
problematyczne w zakresie poz. 1, 2 i 3. W samej bowiem tabeli mamy bowiem do czynienia
z cenami jednostkowymi brutto (stosowna kolumna) za poszczegolne szkolenia i pozostate
wskazane elementy objete przedmiotem zaméwienia. Izba podkresla, ze, tam gdzie, w tabeli
jak stwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie oraz odpowiedzi na odwotaniu, oczekiwat podania
cena za catos¢ za etap |, Ili lll, brak jest stosownej kolumny, czy tez pola na to
wskazujgcego — jest bowiem tylko kolumna nazwana ,cena jednostkowa brutto”. Z kolei poz.
1, 2 3 w swojej nazwie zawiera sformowanie: | etap (catos¢), Il etap (cato$¢) oraz lll etap
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(catosc). Izba podkresla, ze brakuje w tym miejscu np. sformutowania - wyceni¢ catos¢, ktore
rozwiatoby ewentualnie watpliwosci w tym zakresie. Izba podkresla, ze § 12 pkt 2 SIWZ
odsyta do same;j tabeli, wiec powyzsze ustalenia majg swoje podtoze w istniejgcych
postanowieniach SIWZ. W rezultacie, Odwotujgcy miat prawo uznac, ze de facto nalezato
jedynie poda¢ ceny jednostkowe za poszczegoine elementy przedmiotu zamowienia
przewidziane dla danego etapu, za$ pozycje odnoszace sie do samych etapéw (poz. 1, 2



i 3), stanowig jedynie - rubryki majgce charakter oddzielajgcy etapy i nie podlegajg
wypetnieniu, tym bardziej ze do oceny ofert nalezato poda¢ cene globalng za catos¢
zamowienia (§ 12 pkt 1 SIWZ), ktéra byta podstawg oceny w ramach kryterium ceny (waga
90 %) /1§ 13 pkt 1 SIWZ.

W rezultacie z uwagi na wieloznacznos¢ postanowien SIWZ, niejasnosci przywotane
powyzej nie mogg dziata¢ na niekorzys¢é Wykonawcow, w tym wypadku Odwolujgcego.
Powyzsza zasada stanowi ugruntowane stanowisko wynikajgce z orzecznictwa oraz doktryny
- Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy skutkdéw prawnych
w postaci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, jezeli specyfikacja
istotnych warunkéw zamaéwienia nie zawierata wyraznych i jednoznacznych wymagan
dotyczgcych tresci oferty (Bazan Aneta, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
komentarz do art. 89, Opublikowano: LEX 2015). S. Babiarz: ,Nalezy mie¢ na wzgledzie to,
ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 moze nastgpic¢ tylko wowczas, gdy
niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ jest niewgtpliva. Méwige inaczej, nie mozna moéwic
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktérej wrzeczywistosci nie ma. Zasadg bowiem
powinno by¢ takie interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcdw, aby wramach przepisow
Prawa zamowien publicznych w pierwszej kolejno$ci dgzy¢ do ich utrzymania
w postepowaniu, gdyz koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest zapewnienie
racjonalnego wydatkowania $rodkow publicznych.” (Babiarz Stefan, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, wyd. lll, Opublikowano: LexisNexis 2013, komentarz do art. 89
p.z.p.).

Nadto, Izba, stoi na stanowisku, ze nie ma konieczno$ci poprawiania czegokolwiek,
albowiem ceny jednostkowe sg wigzgce przez caly okres realizacji zamoéwienia (§ 12 pkt 3i 5
SIWZ, czy tez § 8 ust.1 wzoru umowy). Za$ okre$lony rodzaj szkoleh na danym etapie —
Zamawiajgcy ma zagwarantowany w ramach przedmiotowej tabeli, a ich liczba tak, czy
inaczej bedzie wynikata z harmonogramu, ktéry nota bene byt przedmiotem takze wyceny
w ramach etapu | (poz. 1.1), czyli miat zosta¢ dostarczony w ramach | etapu trwajgcego 30
dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy (pkt 2. 6 oraz pkt 3 a), b) OPZ — zatgcznik nr 7
do SIWZ oraz § 1 ust.1 a) wzoru umowy). Przy czym, podstawa rozliczenia jest faktyczna ich
liczba zrealizowana w toku wykonania pracy w kolejnych etapach zaméwienia (§ 12 pkt 3
SIWZ oraz § 1 ust. 2 oraz § 8 ust. 2i 5 wzoru umowy). Podana, za$ cena brutto (i wszystkie
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jej sktadniki stanowig podstawe wzajemnych rozliczen Wykonawcy z Zamawiajgcym (§ 12
pkt 4 SIWZ. Wykonawcy nie przystuguje uprawnienie do zadania wynagrodzenia lub
odszkodowania za niezamowione ustugi, ktére wyczerpywatoby kwote globalng (§ 8 ust. 2
zd. 2 wzoru umowy).

W konsekwencji, powyzszego nie ma potrzeby zastosowania art. 87 ust.2 pkt 2i 3
Pzp, za$ wezwanie do wyjasnien w tym stanie faktycznym wydaje sie niecelowe, cho¢ Izba
podziela stanowisko wynikajgce z orzecznictwa przywotanego przez Odwotujgcego
w odwotaniu, co do art. 87 ust.1 Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut ,razgcego naruszenia w zakresie wydluzenia terminu zwigzania oferta”. W tym
zakresie, Izba jedynie na marginesie wskazuije, ze niniejszy zarzut i tak podlegatby
oddaleniu, z uwagi na art. 192 ust.2 Pzp, albowiem Odwolujgcy dokonat skutecznego
przedtuzenia terminu sktadnia ofert oraz zmienit forme wadium — sktadajgc w wymaganym
terminie nowe wadium, zapewniajgc w obu wypadkach ciggtos¢ (pisma Odwotujacego
z 08.04.2016 r. o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg wraz ze zmiana formy wadium).
Zasadnie bowiem, Zamawiajgcy podnosit, ze biorgc pod uwage art. 180 ust. 2 Pzp,
zakwestionowana czynnos¢ nie miesci sie w katalogu czynnosci wskazanych w tym
przepisie.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust.1 Pzp, Izba pozostawita bez
rozpoznania, z uwagi na to, ze dotyczy de facto oferty uznanej czynnoscig z 14.04.2016 r. za
najkorzystniejsza, ktéry w obowigzujgcym stanie prawnym nie moze by¢ rozpatrzony z uwagi
na zakres zaskarzenia w postepowaniach podprogowych wynikajacy z art. 180 ust. 2 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W konsekwenciji wobec naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp doszto takze do naruszeniu
- art. 7 Pzp przez Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.



W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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