Sygn. akt VI Ca 365/17 : S

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 czerwca 2017r.
Sagd Okregowy w Czestochowie VI Wydziat Cywilny Odwotawczy
w sktadzie nastepujgcym:
Przewodniczacy: SSO Karol Kotodziejczyk

Sedzia: SSO Halina Garus
Sedzia: SSO Leszek Mazur (spr.)
Protokolant: st. sekr. sad. Agnieszka Cieslak

po rozpoznaniu w dniu 24 maja 2017r.-w Czestochowie

na rozprawie

e SRR R )

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego _
na skutek skérgi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

od postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej ‘'z dnia 15 marca 2017r.
sygn. akt KIO 434/17

1. zmienia zaskarzone postanowienie w pkt 1 w ten sposéb, ze oddala

e R R M BT

2. odstepuje od obcigZzania stron kosztami postepowania skargowego.




Sygn. akt VI Ca 365/17
UZASADNIENIE

Zaskarzonym postanowieniem z dnia 15.03.2017 r. sygn. akt KIO 434/17 k.22
skoroszytu stanowiacego zatacznik do akt Krajowa Izba Odwotawcza odrzucita odwolanie
wykonawcy “ w postepowaniu prowadzonym przez
dotyczacym _udzielenia zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie |

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone 25.12.2016 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych. Jego warto§¢ szacunkowa nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy — prawo zaméwien publicznych, co potwierdzit

zarGwno zamawiajagcy w pismie z dnia 8.03.2017 r. RIFZP-V11.271.21.2016 przekazan
rezesowi Krajowel Odwotawczej, jak i odwotujgcy si¢ wykonawca “
Odwotujacy wnidst odwolanie dnia 6.03.2017 r. Jego przedmiotem

byly nastepujgce czynnosci i zaniechania zamawiajgcego;

1. wybor oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy

w sytuacji, gdy, zdaniem odwotujacego sig, oferta tego wykonawcey
podlegaé powinna odrzuceniu z uwagi na niezgodnos¢ tresci tej oferty z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia z trescig ustawy z dnia 19.01.2004
r. - prawo zamdwien publicznych (. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), a takze
btad w obliczeniu ceny;

2. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy _ na
podstawie art. 89 pkt. 1, pkt. 2 oraz pkt. 6 prawa zaméwien publicznych, w
sytuacji, gdy oferta ta byla niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunk6w
Zamowienia, zawierata btagd w obliczeniu ceny, a w konsekwencji
nieuprawnionego wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnien do tresci oferty,
doszlo do zmiany ,tresci oferty w sposdb niedopuszczalny; niedopuszczalnym
prowadzeniu negocjacji z wykonawcg * whrew
zakazowi wynikajacemu art. 87 prawa zaméwien publicznych, skutkiem czego
doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci tej oferty i dostosowania jej do
wymagan zamawiajgcego;

3. zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego, ktora jest oferta
najkorzystniejsza w $wietle kryteriéw oceny ofert wskazanych w SIWZ i nie
podlega odrzuceniu; .

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu;

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawa zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy i‘nimo, iz treé¢ oferty
zlozonej w postgpowaniu pozostaje niezgodna z wymaganiami Zamawiajacego
okreslonymi w SIWZ, z uwagi na zastosowanie przez Wykonawce blednego
formularza cenowego, a w konsekwencji niepodanic w formularzu cenowym
informacji wymaganych przez Zamawiajgcego, istotnych z punktu widzenia
prowadzenia postgpowania i nastgpnic realizacji umowy;

2. naruszenie art. 87 ust. 1 prawa zaméwien publicznych poprzez prowadzenie z
Wykonawca d nieuprawnionych negocjacji co do tresci oferty, ktore
miaty doprowadzié do ujgcia w jej tresci informacji pierwotnie w niej
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niezawartych, skutkiem czego doszlo do nieuprawnionej zmiany tresci oferty, po
jej ztozeniu;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcey imo bledu w obliczeniu ceny oferty polegajacej na
zastosowaniu pierwotnie do wyliczenia ceny brutto oferty takiej samej stawki
VAT do instalacji obiektéw na réznych budynkach do ktérych zastosowanie winny
znalezé rézne stawki podatkowe, a nastepnie na skutek nieuprawnionych
wyjasnief zmiang tych wyliczen i zastosowanie zastosowania roznych stawek
podatku VAT;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 in fine, w zw. z art. 82 ust. 1

ustawy - praw zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy d mimo, iz jest ona niezgodna z ustawg PZP bowiem

doszto do nieuprawnionej zmiany tej oferty po terminie jej zlozenia;

aruszenie art. 91 ust. 1 prawa zaméwien publicznych poprzez wybor oferty
_podlegaj acej odrzuceniu, niezgodnie z kryteriami oceny ofert
wskazanymi w SIWZ i zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty;
w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z prowadzeniem
postepowania sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, poprzez nieuprawnione niekorzystne traktowanie Wykonawcow,

ktérych oferty powinny zostaé odrzucone z postgpowania, a w konsekwencji
nieuprawnione dowolne rozstrzyganie postgpowania;

Wskazujac na powyzsze Odwolujacy wnidsl o;

1.

2.

4,

nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty q
— w oparciu o wskazane wyze] podstawy prawne i ujgte w dalsze) tresci

odwolania uzasadnienie faktyczne;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceni ofert z

uwzilidnjenjem koi'iecznos’,ci odrzucenia oferty Wykonawcy

zasgdzenie kosztéw postgpowania odwolawczego oraz zastgpstwa prawnego na
posiedzeniu i rozprawie.

Od wskazanego postanowienia Krajowej Izby Odwotaweczej z dnia 15.03.2017 . sygn.
akt KIO 434/17 k.22 skarge wni6st Prezes Urzgdu Zaméwien Publicznych dnia 5.04.2017 .
k.2-20 zarzucajgc co nastgpuje;

L,

naruszenie art. 180 ust. 2 pkt. 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy — prawo zaméwien
publicznych poprzez blgdna wykiadni¢ polegajaca na przyjeciu, iz w pojeciu

, wybor najkorzystniejszej oferty” nie mieéci sig zaniechanie odrzucenia oferty
wybranej przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza, czego konsekwencja bylo
uznanie, ze w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - prawo zamowien
publicznych od wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra winna byla zostac przez
zamawiajgcego odrzucona, odwolanie nie przystuguje, podczas gdy prawidlowa
wykladnia ww. przepiséw prowadzi do wniosku, iz zaskarzeniu odwolaniem w
tych postgpowaniach podlega nieprawidlowy wybér najkorzystnie] szej oferty,
ktérego wadliwo$é polega na zaniechaniu odrzucenia przez zamawiajacego oferty,
ktéra powinna byla zosta¢ przez niego odrzucona;
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2. naruszenie art. 189 ust. 2 pkt. 6 ustawy - prawo zamdwien publicznych poprzez
niewlaéciwe zastosowanie w stanie faktycznym niniejszej sprawy i odrzucenie
odwotania z powodu blednego przyjecia. Iz odwolanie wniesione od czynnosci
wyboru oferty, ktdra winna byla zostaé przez zamawiajacego uprzednio
odrzucona. dotyczy innych okolicznosci niz okreslone w katalogu z art. 180 ust. 2
powotlanej ustawy.

Wskazujac na powyzsze Skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia w

calodci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne rozpoznanie odwolania
B = e o
kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 186 usl. 6 pkl. 4 w zw. z arl. 198[ ust. 5

in fine ustawy - prawo zamowien publicznych, oraz nieobcigzanie Zadnej ze stron kosztami
postgpowania skargowego stosownie do art. 102 k.p.c.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje.
Skarga Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych jest zasadna, natomiast odwotlanie
wykonawey (R - . .

I Skarga zostala obszernie umotywowana z rozbiciem na uzasadnienie formalne skargi,
przedstawienie stanu faktycznego oraz wiasciwe uzasadnienie zarzutow skargi zawarte w pkt.
III uzasadnienia (por. k.6-19 skargi). Uzasadnienie to obejmuje wykladni¢ kluczowego w
sprawie art. 180 prawa zamdwien publicznych, w szczeg6lnosci po nowelizacji dokonanej na
podstawie art. 1 pkt. 159 ustawy nowelizujgcej, na tle innych przepiséw powotlanej ustawy
oraz z uwzglednieniem wypracowanego w tym zakresie orzecznictwa sagdowego. Przytaczanie
in extenso argumentacji zawartej w uzasadnieniu skargi jest zbe;dne, poniewaz stanowiloby to
powtarzanie argumentacjl znanej stronom, takze stad, Ze niniejsza sprawa jest kolejng z
szeregu identycznych spraw, w tym sensie, ze spér pomi¢dzy Krajowg Izbg Odwotaweza a
Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczy wykladni i stosowanie art. 180 ust. 2 pkt. 6
prawa zamdwien publicznych.

II, W tym kontekscie szczegélnego znaczenia nabiera fragment uzasadnienia skargl na
k.17, gdzie wyliczono orzeczenia sadéw uwzgledniajace skargi Prezesa Urzedu, zmieniajace
zaskarzone postanowienia i merytorycznie rozstrzygajace sprawy odwolawcze. Argumentacja
ta ma istotne znaczenie, wobec podniesienia przez Krajowa Izbg Odwolawcza argumentu
odwolujgcego si¢ do jednolitosci stanowiska Izby na tle wykladni art. 180 ust. 2 pkt. 6 ustawy
- prawo zamdéwien publicznych. Na k.29 uzasadnienia zaskarzonego postanowienia Krajowe]

Izby Odwolawczej wymieniono 13 postanowienn wydanych w analogicznych sprawach w
okresie od 5.09.2016 r. do 1.03.2017 r., w ktérych =zajeto stanowisko jak w zaskarzonym

postanowieniu, jak réwniez wskazano na 2 orzeczenia sadowe aprobujgce to stanowisko.
Argument odwolujgcego si¢ do ]ednohtosm stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej nie
mozna uznaé za przckonujqcy, poniewaz, wprawdzie stanowisko Izby w przedmiotowe]
kwestii jest rzeczywiscie jednolite, ale nie moze by¢ uznane za miarodajne, skoro wskazane
orzeczenia Izby nie majg charakteru ostatecznego, a ztozone od wspomnianych postanowien
skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zostaly w przewazajgcej czgsci uwzglgdnione
przez rozpoznajace je Sady Okregowe. Wymieniona lista obejmuje nastgpujace pozycje;
1. wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie dnia 21.12.2016 r. sygn. akt IX Ga 502/16);
2. wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 22.12.2016 r. sygn. akt II Ca
1461/16;
3. wyrok Sadu Okr@gowego w Krakowie z dnia 20.01.2017 r. sygn. akt XII Ga
1018/16; '



4. wyrok Sadu Okrggowego W Katowicach z dnia 13.02.2017 r. sygn. akt XIX Ga
3/17;

5. wyrok Sadu Okrggowego w Przemyslu z dnia 16.02.2017 r. sygn. akt I Ca 399/16;

6. wyrok Sadu Okrggowego w Krakowie z dnia zdnia 9.03.2017 r. sygn. akt I Ca
145/17),

7. wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 14.03.2017 r. sygn. akt 11 Ca

1626/16;
8. wyrok Sadu Okrggowego w Rzeszowie z dnia 21.03.2017 r. sygn. akt VI Ga
60/17;
9. wyrok Sadu Okrggowego w Biatymstoku z dnia 29.03.2017 r. sygn. akt II Ca
115/17;
10. wyrok Sadu Okrggowego w Opolu z dnia 4.04.2017 r. sygn. akt VI Ga 56/17.
Podczas rozprawy apelacyjnej dnia 24.05.2017 r. powyzsza lista zostata uzupelniona o
kolejne orzeczenia, a mianowicie; wyrok Sadu Okregowego w Kaliszu z dnia 9.03.2017 r.
sygn. akt IT Ca 116/17, wyrok Sadu Okrggowego W Koninie z dnia 4.04.2017 r. sygn. akt VI
Ga 51/17 i wyrok Sadu Okrggowego w Kielcach z dnia 17.03.2017 r. sygn. akt VII Ga 61/17.
. Uzasadnicnia wskazanych orzeczen wskazujg szerokie spektrum argumentow
przemawiajacych za stanowiskiem zajgtym przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.
L. Przede wszystkim aprobuja one uwzglednienie w toku wyktadni art. 180 ust. 2 pkt. 6
ustawy - prawo zaméwien publicznych réznych postaci wykladni, w tym takze ratio legis
nowelizacji ustawy, a nie tylko ograniczenie si¢ do wyktadni jezykowej i to zawezajace;.
Wprawdzie faktycznie Ustawodawca nie wskazat wprost, jako odrgbnej przestanki z art. 180
ust 2 ustawy zaniechania odrzucenia oferty sprzecznej z przepisami ustawy, to jednak
dopuszczajagc  mozliwo$¢  wniesienia odwolania od czynnosci ~wyboru oferty
najkorzystniejszej, zarazem nie wprowadzit jakiejkolwiek regulacji zawegzajacej to pojecie,
wobec czego Izba nie jest uprawniona do dokonania zawegzajacej wykladni prawotworczej, co
w istocie uczynita. Tak trafnie zdefiniowal od strony technicznej wykladnig art. 180 ust 2
prawa zaméwiefi publicznych dokonywang przez Krajowa Izbg Odwotawcza Sad Okregowy
w Krakowie, zauwazajac ponadto sprzeczno$¢ w stanowisku Izby, ktora, z jednej strony
dostrzega zamiar ustawodawcy rozszerzenia mozliwosci wnoszenia odwolania w
postgpowaniu o udzielenie tzw. zaméwienia podprogowego, a z drugiej uniemozliwia
wykonawcy skorzystanic z tego prawa, czynigc je iluzorycznym na skutek okreslonego
stosowania prawa (por. uzasadnienie wyroku Sqdu Okregowego w Krakowie z dnia
20.01.2017 r. sygn. akt XII Ga 1018/16 k.47v i k.48).
2. Przyjecie waskiej, literalnej wykladni przestanek z art. 180 ust 2 pkt. 6 ustawy -
prawo zaméwien publicznych oznaczalaby pozbawienie wykonawcéw prawa do wnoszenia
odwotania na wybor oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona przez zamawiajgcego, a co za tym
idzie mozliwosci zweryfikowania przez organ odwolawczy fazy badania i oceny ofert, ktora
doprowadzila do niezgodnego z przepisami ustawy wyboru oferty. To zas byloby nie do
pogodzenia z celem calej ustawy, ktorym jest wylonienie wykonawcy, ktory zlozyl ofertg
najkorzystniejsza, tzn. odpowiadajgcg wymaganiom opisanym w specyfikacji, ktory nie
podlega wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu, a przy tym daje rckojmie nalezytego
wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
3. Dalej byloby to nie do pogodzenia z zasadami przejrzystoéei i legalnoscei
postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego statuowanymi w tresci art. 7 powotane]
ustawy. Przy oczywistym spostrzezeniu, ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest
ukoronowaniem szeregu poprzedzajgcych ja dziatan lub zaniedban, a nie ma znaczenia, jaki
element procesu decyzyjnego byl wadliwy, to przyjeta przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza
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wykladnia zwezajaca, ogranicza mozliwosé jej weryfikacji przez wykonawcéw, a chodzi

przeciez o najistotniejsza czynnos¢ w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,

wobec czego winna ona podlegaé w mozliwie najszerszym zakresie. Wykladnia zwegzajaca
nie ma uzasadnienia (por. np. uzasadnienie wyroku Sqdu Okrg¢gowego w Bialymstoku z dnia
29.03.2017 r. sygn. akt II Ca 115/17).

4, Podobna argumentacje przytaczajg: Sad Okregowy w Koninie oraz Sad Okregowy w
Lublinie, odwolujac si¢ do sprzecznodei stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej z celem i
sensem zmian dokonanych ustawg nowelizujgca. Chodzito w niej o rozszerzenie podstaw do

skladania odwolan w tzw. postgpowaniach podprogowych a wiec zwigkszenie ochrony
prawnej wykonawcéw, dlatego wylgczenie mozliwodci zakwestionowania wyboru oferty
podlegajacej odrzuceniu, stwarzaloby pole do naduzyé pozostajacych poza kontrola
podwazajac tym samym sens procedury odwotawczej. Poza kontrolg znalazlyby sig
naruszenia prawa na etapie poprzedzajagcym wybor oferty najkorzystniejszej. Przepis art. 180
ust. 2 pkt. 6 prawa zam6wien publicznych musi by¢ interpretowany tgcznie z normami
wynikajgcymi z art. 89 ust. 1, nie tylko z art. 2 pkt. 5 powolanej ustawy, ktéry jedynie
definiuje pojecie najkorzystniejszej oferty, a nie procedurg jej wyboru (por. uzasadnienie
wyroku Sqdu Okrggowego w Koninie z dnia 4.04.2017 r. sygn. akt Il Ca 51/17 str. 15).

5. Podsumowaniem tych rozwazan jest nastgpujace stwierdzenie zawarte w powotanym
uzasadnieniu str. 14: ... Przez wybdr najkorzystniejszej oferty nalezy zatem rozumieé wszelkie
zachowania zamawiajgcego w ramach etapu badania i oceny ofert, kitdre doprowadzily
zamawiajgcego do podjecia decyzji o wyborze ofert...”.  Oferta, ktéra podlega odrzuceniu
nie moze zostaé uznana za najKorzystniejszg, nie mozna tez wykluczy¢ dopuszczalnosci
whiesienia odwotania przez wykonawce réwniez i z tej przyczyny. Poniewaz postgpowania
podprogowe stanowig przewaZaj acg czg$é postgpowan o udzielenie zaméwienia publicznego i
jednoczeénie stanowig nieznaczny odsetek postepowan, w ktérych sg wnoszone odwolania,

nastgpila intérwencja ustawodawcy polegajaca na poszerzeniu mozliwosci kwestionowania
bezprawnych czynnosci zamawiajacych w najczgsciej wszczynanych postgpowaniach
przetargowych. Wykladnia art. 180 ust. 2 pkt. 6 prawa zaméwien publicznych przez Krajowa
Izbg Odwotawczg niweczy takie zalozenie ustawodawcy. Sgd Okregowy orzekajgcy w
sprawie niniejszej podziela powyzej przytoczone stanowiska Sadéw Okregowych wraz ze
wspierajgcg jej argumentacja. '

Uwzglednienie skargi spowodowalo konieczno$¢ wydania wyroku co do istoty
sprawy.

IV. Nietrafny jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 usta - prawo zaméwien
publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy mimo, iz,
zdaniem odwotujacego sie, tresé tej oferty zlozonej w postgpowaniu pozostaje niezgodna z
wymaganiami Zamawiajgcego okre§lonymi w SIWZ, z uwagi na zastosowanie przez
wykonawce blednego formularza cenowego, a w konsekwencji niepodanie w formularzu
cenowym informacji wymaganych przez zamawiajgcego, istotnych z punktu widzenia
prowadzenia postgpowania i nast¢pnie realizacji umowy. Zarzut odwolujacego si¢ odnosnie
skutkéw zatgczenia przez wykonawcg pierwotnej kaIkulacji cenowej, zamiast
zmodyfikowanej, tzn. dajacej mozliwo$é rozbicia réznigcych sig cen instalacji w
poszczegblnych: budynkach, a mianowicie nieotrzymanie przez zamawiajgcego od tego
wykonawcy informacji przez niego wymaganych i istotnych z punktu widzenia prowadzenia
post@powama i nastepnie realizacji umowy, nie zostal podzielony przez samego
zamawiajgcego. Uznat on bowiem, ze dysponowal wszelkimi niezbednymi mformaqam od
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wszystkich oferentéw dla wlasciwego wyboru oferty najkorzystniejszej (por. nastepujgcy
fragment odpowiedzi zamawiajqcego na odwolanie z dnia 10.03.2017 r. str. 3. ,, ... W ocenie
Zamawiajgcego Wykonawca podat wszystkie elementy i informacje wymagane przez
Zamawiajgcego, istotne w punktu widzenia prowadzenia postgpowania i nastepnie realizacji
umowy...").  Uchybienie polegajace na braku wyszczeg6lnienia zestawow solarnych dla

budynkéw mieszkalnych o powierzchni przekraczajaeej 300 m® oraz dla budynkow
uzytecznoéci publicznej w ramach danego rodzaju zestawu, stosownie do zmienionego
zalgeznika nr 7 nie spowodowalo zmiany ani iloéci ani rodzaju zestaw6éw, ani tez innych
istotny elementéw zamowienia. Uchybienie dotyczylo jedynie formy oferty, ale nie dotykalo
jej tredci. Skoro oferta —Dbcjmowala wszystkie elementy przedmiotu zamdwienia
wymagane przez zamawiajacego i nie zawierata zadnych niedopuszczalnych zmian w
zakresie ilosci badZz rodzaju zestawow solarnych, to nalezy podzieli¢ oceng zamawiajacego,
zgodnie z ktorg nie moze by¢ mowy o istotnej i niewatpliwej niezgodnos¢ tresci oferty z
tre§ciag SIWZ, prowadzacej do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy ©
zamo6wieniach publicznych. ,

V.  Nietrafny jest zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy o zaméwieniach publicznych
poprzez prowadzenie z wykonawca nieuprawnionych negocjacji co do tresci
oferty, ktére miaty doprowadzi¢ do ujecia w jej tresci informacji pierwotnie w niej
niezawartych, skutkiem czego doszlo do nieuprawnionej zmiany tresci oferty, po jej ztozeniu.
Skarzaca w spos6b nieuprawniony zréwnuje procedurg wyjasniania tresci oferty, niezbedna w
przypadku pojawienia si¢ watpliwoécei co do tresci ztozonej oferty z nieuprawnionymi
negocjacjami. Procedura ta w okolicznogciach sprawy byla uzasadniona, a jej zastosowanie
nie doprowadzito do nieuprawnionej zmiany treéci oferty. Pomimo obszernego uzasadnienia
odwolujgcy si¢ nie wyjasnia na czym konkretnie polegala zmiana pierwotnej oferty ztozonej
przez Wykonawca ‘h, tzn. kiéry konkretnic jej element zostal zmieniony.
Udzielone wyjasnienia nie sa zmiang tresci oferty, poniewaz nie zmienily one istotnych
elementéw przesadzajacych o tozsamosci takiej oferty. Uzasadnienie odwolania budzi
watpliwosci czy chodzi tu o zmiang faktycznie. dokonang czy tylko hipotetyczng (por.
nastepujgcy fragment uzasadnienia lego zarzulu k.95: , ...Nie ma bowiem wgipliwosci, Ze
gdyby wyjasnienia tresci SIWZ byly uwzglednione w ofercie Wykonawcy h
zastosowalby on nowy formularz cenowy, a przede wszystkim doszloby do zréznicowania cen
brutto instalacji dla poszczegdlnych budynkéw...”). Uzyty tryb przypuszczajacy wskazuje na
te druga ewentualno$é, tzn. zmiang ktéra faktycznie nie zostata dokonana.

VI.  Nietrafny jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy mimo bledu w obliczeniu ceny oferty
polegajacej na zastosowaniu pierwotnie do wyliczenia ceny brutto oferty takiej samej stawki
VAT do instalacji obiektéw na réznych budynkach do ktérych zastosowanie winny znalez¢é
rézne stawki podatkowe, a nastgpnie na skutek nieuprawnionych wyjasniefi zmiang tych
wyliczen i zastosowanie zastosowania réznych stawek podatku VAT. Zarzut ten mogliby
zastugiwaé na uwzglednienie W przypadku gdyby zamawiajacy zazadal od wykonawcow
podania w ofertach stawki podatku VAT. Zamawiajacy jednak tego nie wymagal. Domagat
sie podania cen brutto, bez wyodrebnienia stawki podatku VAT. Wprawdzie w toku
wyjasnierr zamawiajgcy wezwal wykonawcow do wyjasnienia, jakie stawki podatku VAT
zostaly zastosowane w ofertach, poniewaz jednak nie spowodowato to zmiany ofert, nie moze
stanowi¢ podstawy do zastosowania sankcji w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 6 ustawy z powianiem si¢ na blad w obliczeniu ceny z powodu zastosowania
nieprawidtowej stawki podatku VAT. |



VII.  Nietrafny jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 in fine, w zw.
z art. 82 ust. 1 prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy * mimo, iz jest ona niezgodna z ustawg PZP bowiem doszlo do
nieuprawnionej zmiany tej oferty po terminie jej ztozenia. Kwestia ta zostalo juz czgsciowo
omdéwiona powyzej w pkt. II. Sad Okregowy podziela oceng¢ zamawiajacego, ze do zmiany
oferty nie doszto. Ztozone zostaly wyjasnienia dotyczace poszczeg6lnych pozycji kalkulacji
cenowej, ale niec spowodowalo to uzupetnienia oferty o zadne dodatkowe dokumenty, ani tez
nie zmienilo zakresu przedmiotu zamdéwienia oraz jego ceny. Rozumowanie zakladajgce
nieprawidlowos¢ w obliczeniu ceny przez polegajaca na braku ich
zréznicowania w sytuacji gdy poszezegdlne urzadzenia si¢ nie rbzniy, nalomiasl
zréznicowane sg stawki podatku VAT nie jest wystarczajace do wykazania tego zarzutu,
poniewaz nie uwzglednia uprawnienia wykonawcy do samodzielnego kalkulowania ceny
oferty, przy uwzglednieniu jej calodci, rozbicia na poszczegélne elementy, oraz
najrozniejszych czynnikow zwigzanych z prowadzeniem dzialalnosci gospodarcze;.
Zamawiajgcy nie moze bez uzasadnienia ingerowa¢ w swobode¢ dziatalnosci gospodarczej,
natomiast zarzuty odwotujgcego musza by¢ oparte na  wskazaniu konkretnych i istotnych
naruszen prawa, a nie domniemaniach opartych na zaloZeniach i rozumowaniu noszacym
znamiona nadinterpretacji.

VIII. Nietrafne sg zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 prawa zamdwieni publicznych poprzez
wybor oferty ﬁpodlegajqcej odrzuceniu, niezgodnie z kryteriami oceny
ofert wskazanymi w SIWZ i zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, a w
konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z prowadzeniem post¢powania
sprzecznie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W sytuacji
gdy brak bylo podstaw do odrzucenia oferty d zasadng byla ocena
zamawiajacego o wyborze jako jej oferty jako najkorzystniejszej. Zaoferowana cena byla
najnizsza, a nie bylo podstaw do uznania jej za razgcg zanizonej. Zasadne argumenty
przemawiajgce za taka oceng znajduja si¢ w odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie z dnia
10.03.2017 r. str. 6.

Majgc na wzgledzie wskazane argumenty Sad odwolawczy na podstawie art. 198 lit. f
ust. 2 prawa zamowien publicznych zmienit zaskarzone postanowienie i oddalit odwotanie. O
kosztach orzeczono na podstawie art. 102 k.p.c.




