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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 12 grudnia 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 13 listopada 2014 r. zgtoszonych 13 listopada 2014 r.
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Sad Rejonowy w Grodzisku Mazowieckim

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej o sygn. UZP/DKD/KND/22/13 z dnia
6 listopada 2014 r., przekazanej za pismem z 6 listopada 2014 r. {znak pisma
UZP/DKD/DWKZ/421/61(4)/14/LG} w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustugi polegajgcej na skierowaniu pracownikéw
tymczasowych do pracy na rzecz Sgdu Rejonowego w Grodzisku Mazowieckim
(nr postepowania ZP/SR/13/2013)

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio
wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie, z wyjatkiem niektorych zastrzezen
dotyczacych pkt lll informacji o wyniku kontroli dorazne;j.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Rejonowy w Grodzisku Mazowieckim — przeprowadzit w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych {zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”} postepowanie
o0 udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi pn. Swiadczenie ustugi polegajgcej
na skierowaniu pracownikow tymczasowych do pracy na rzecz Sgdu Rejonowego
w Grodzisku Mazowieckim (nr postepowania ZP/SR/13/2013).

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete 4 grudnia 2013 r. W tym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o tym zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen
oraz na stronie internetowej {www.warszawa.so.gov.pl}, na ktérej udostepnit od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {zwang réwniez dalej w skrécie ,specyfikacja”,
SIWZ” lub ,s.iw.z.”. Tego samego dnia ogtoszenie zostato takze takze zamieszczone
w Biuletynie Zaméwien Publicznych z pod nr 262293-2013.

L
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych {,,UZP”} po przeprowadzeniu kontroli doraznej
{sygn. UZP/DKD/KND/22/13} wyzej wymienionego postgpowania w czesci ll. informaciji
o wyniku kontroli doraznej z 5 listopada 2014 r. stwierdzil, ze Zamawiajacy naruszyt
nastepujace przepisy ustawy pzp:

1. {l. wg systematyki informac;ji}

Naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 i 5 pzp — polegajace na okresleniu jako

kryterium oceny ofert ceny netto.

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:

W pkt 1.2) rozdziatu VI SIWZ {Kryteria wyboru oferty oraz opis sposobu obliczania
ceny} Zamawiajgcy wskazat jako kryterium oceny ofert cene ofertowg. Z kolei w kolejnym
pkt 1.3) Zamawiajgcy okreslit, ze dla dokonania oceny ofert porownywat bedzie zaoferowane
przez wykonawcow ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia — Cena ofertowa (netto).
Jednoczesnie w pkt 2.3) tego rozdziatu Zamawiajgcy zastrzegt, ze cena oferty musi zawierac
wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia wynikajgce wprost
z zatgczonego opisu przedmiotu zamdwienia, jak réwniez w nim nie ujete, a bez ktérych nie
mozna wykona¢ przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty:

1) Outworking sp. z 0.0. sp. k. (w konsorcjum z Outworking APT sp. z 0.0. 3 sp. k oraz
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Biurem Pracy Tymczasowej sp. z 0.0. 2 sp. k.) — cena netto 315.469,30 zt, 23% stawka
VAT od czesci zamoOwienia, co dato kwote podatku 13.033,26 zt, cena brutto 328.502,56
zt;

2) Centrum Ttumaczen, Doradztwa i Edukacji PRAGMATIC — cena netto 303.096,77 zi,
23% stawka VAT od catosci zamowienia, co dato kwote podatku 69.712,25 zt, cena
brutto 372.809,03 zt;

3) SERWIS KADR T.M. (w konsorcjum z Grupg Zadaniowg Outsourcing sp. z 0.0. oraz
Grupg Zadaniowg Work sp. z 0.0.) — cena netto 290.712,32 zt, 23% stawka VAT od
czesci zaméwienia, co dato kwote podatku 48.889,20 zt, cena brutto 339.601,51 zt.

Zamawiajgcy dokonat wyboru  oferty wykonawcy SERWIS KADR T.M. jako
najkorzystniejszej.
W wyjasnieniach udzielonych Urzedowi Zamoéwien Publicznych w pismie z 7 lutego

2014 r. Zamawiajacy potwierdzit, ze zgodnie z pkt 1.3) rozdziatu VI SIWZ jako jedyne

kryterium oceny ofert wskazana zostata cena ofertowa netto. Zamawiajgcy podkreslit,

ze dokonat oceny ofert w oparciu o kryterium ceny precyzyjnie ustalone w SIWZ i zawart
umowe z Wykonawcag, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg.
Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest wybor
najkorzystniejszej oferty, na co wprost wskazuje tre$¢ art. 91 ust. 1 ustawy pzp. Definicja
najkorzystniejszej oferty zostata zawarta w art. 2 pkt 5 ustawy pzp, ktéry okresla, ze jest nig
oferta, ktoéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie
do przedmiotu zaméwienia publicznego albo oferta z najnizszg cena. Zgodnie z art. 91 ust. 2
ustawy pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie
do przedmiotu zaméwienia. Z kolei stosownie do art. 2 pkt 1 ustawy pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie przeprowadzenia kontrolowanego postepowania, przez cene nalezy
rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, tj.
wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisébw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Kontrolujacy stwierdzit, ze na gruncie przepiséw ustawy pzp pojecie ceny odnosi sie
do catkowitej kwoty wynagrodzenia wykonawcy, rozumianej jako ostateczna naleznosc¢ jaka
musi zaptaci¢ zamawiajgcy za dane zamowienie, a wiec ceny brutto.

Z tego wzgledu Zamawiajgcy obowigzany byt dokonywaé wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o kryterium ceny (wystepujace samodzielnie lub w zestawieniu

zinnymi kryteriami oceny ofert). Natomiast cena powinna by¢ ksztattowana przez
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wykonawcow, zgodnie z ustawg o cenach, na podstawie wszystkich jej sktadnikbéw tgcznie,
wtym podatku VAT. Zatem wyboér oferty najkorzystniejszej dokonywany przez
zamawiajgcego, nawet w sytuacji, gdy porownywane bytyby oferty z rdéznymi stawkami
podatku VAT, zawsze winien odbywac sie w oparciu o cene brutto zawierajgcg podatek VAT,
o ile jest on na podstawie odrebnych przepiséw wymagany.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przy ocenie ofert brat pod uwage
cene netto zaoferowang przez poszczegdlnych wykonawcdéw, co skutkowato uznaniem
za najkorzystniejszg oferty wykonawcy SERWIS KADR T.M.. Kontrolujgcy zauwazyt, ze przy
dokonaniu oceny ofert w oparciu o cene brutto, tj. zgodnie z przepisami ustawy pzp, oferta ta
nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, gdyz nie zawierata najnizszej ceny brutto.
W konsekwencji nieprawidtowe opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium cenowego
miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

2. {ll. wg systematyki informacji}

Naruszenie art. 26 ust. 3 pzp — polegajgce na zaniechaniu wezwania dwoch wykonawcow

do uzupetnienia brakujgcych dokumentdéw dotyczacych przynaleznosci do grupy kapitalowej.

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:
Wykonawcy: Centrum Ttumaczen, Doradztwa i Edukacji PRAGMATIC oraz SERWIS
KADR T.M. nie zatgczyli do ofert list podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej

ani informacji o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. Zamawiajgcy nie wzywat tych
wykonawcow do uzupetnienia powyzszych dokumentéw.

Kontrolujgacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy pzp wykonawca wraz z ofertg sktada liste podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, albo
informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;.

Kontrolujgcy wskazat, ze powyzszy obowigzek wynika z tresci samej ustawy pzp i nie
jest zalezny od jego wyartykutowania przez Zamawiajgcego w SIWZ. Jednoczes$nie art. 26
ust. 2d pzp wskazuje na obowigzek wezwania wykonawcow do uzupetnienia powyzszych

dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

3. {lll. wg systematyki informacji}

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 pzp — polegajace na zamieszczeniu w ogtoszeniu

o0 zaméwieniu i SIWZ odmiennych informacii.

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:
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Zgodnie z pkt 2 rozdziatu IV SIWZ oraz trescig ogtoszenia o zaméwieniu
zamieszczonego na stronie internetowej zamawiajgcego, w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, wraz z ofertg nalezato przedtozy¢ m.in.
aktualne zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci, lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu.

Zatgczenie powyzszego dokumentu nie byto wymagane w ogtoszeniu o zaméwieniu
opublikowanym 4 grudnia 2013 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 262293-2013,
w ktérym z kolei Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty wykazu oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikaciji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztaicenia niezbednych do wykonania zamowienia,
atakze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci, oraz informacja o podstawie
do dysponowania tymi osobami.

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

Katalog dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu
wskazany w ogtoszeniu o zaméwieniu zawartym w publikatorze krajowym i katalog
dokumentow przewidziany w SIWZ byty rozbiezne.

W przypadku, gdy zamawiajacy zada od wykonawcoéw dostarczenia okreslonych
dokumentow, zadanie takie powinno by¢ zawarte zarbwno w ogtoszeniu o zamowieniu,
jak i w tresci SIWZ, za$ zakres zadanych dokumentéw powinien by¢ tozsamy, tj. identyczny
w ogfoszeniu 0 zamowieniu oraz w SIWZ.

Obowigzek zataczenia do oferty wykazu oséb, kiére beda uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia nie zostat natomiast wyrazony w SIWZ. Zamawiajagcy
nie dokonat zmiany tresci SIWZ ani ogtoszenia opublikowanego w Biuletynie Zamowien
Publicznych.

Kontrolujgcy wskazat, ze informacje podane przez zamawiajgcego w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie mogg by¢ sprzeczne z tymi, ktére wskazano
w ogtoszeniu. Nie oznacza to, ze informacje zawarte w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ
muszg przybra¢ jednakowg forme i identyczng tresé¢, jednak potencjalny wykonawca musi
mie¢ mozliwos¢ zdobycia wiarygodnych, niewprowadzajgcych w btad informaciji
o zaméwieniu i podjecia decyzji o ztozeniu oferty. Powyzsze potwierdza orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazone m.in. w wyroku z 30 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO
2534/10), w ktorym stwierdzono, ze istotnym jest, ze ogtoszenie stanowi pierwszy element
informacyjny dla wykonawcy o prowadzonym postepowaniu i informacje w nim zawarte majg

umozliwia¢ wykonawcy podjecie decyzji o mozliwosci i woli ubiegania sie o zamowienie
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publiczne. Umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego specyfikacja winna jedynie
uszczegotawiac informacje zawarte w ogfoszeniu, nie moze natomiast zawierac informacji
sprzecznych z trescig ogtoszenia. Identycznosci tresci informacji zawartych w ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym oraz siwz ma stuzy¢ jednakowej informacji dla wszystkich
potencjalnych wykonawcow (...). Oczywistym jest, ze nalezy uzna¢ za niedopuszczalne
i sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow zawartg w art. 7 Pzp zawieranie
wzajemnie wykluczajgcych sie zapisow w ogtoszeniu i w siwz.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy zgdajagc od wykonawcdéw oswiadczen lub dokumentow niezbednych
do przeprowadzenia postepowania, wskazuje je w ogtoszeniu o zamdéwieniu i SIWZ.
Kontrolujgcy zauwazyt, ze informacje zawarte w ww. dokumentach majg bezposredni wptyw
na zachowanie wykonawcow w zakresie podjecia przez nich decyzji o udziale

w postepowaniu.

4. {IV. wg systematyki informacji}
Naruszenie art. 8, art. 96 pzp w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26

pazdziernika 2010 r. w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego — polegajace na nierzetelnym prowadzeniu protokotu prowadzonego

postepowania, a takze naruszenie art. 86 ust. 3 pzp — przez zaniechanie podania kwoty

przeznaczonej na sfinansowanie zamodwienia.

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:

W pkt 8 protokotu postepowania (druk ZP-PN) Zmawiajgcy wskazat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia, w wysokosci
291.000,00 zt netto. Kwota brutto nie zostata podana protokole.

Z kolei w pkt 9 protokotu Zamawiajgcy podat, ze wykonawca Centrum Ttumaczen,
Doradztwa i Edukacji PRAGMATIC zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia za kwote
70.996,29 zt netto (87.325,43 zt brutto). Jednakze po poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2
ustawy pzp oczywistej omyiki rachunkowej cena tej oferty wynosita 303.096,77 zt netto
(372.809,08 zt brutto).

Kontrolujgcy dokonat nastepujgcej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:.

Protokét postepowania jest dokumentem odwzorowujgcym przebieg postepowania
i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy pzp. Tylko prowadzenie
protokotu postepowania na biezgco i w sposdb spdjny prowadzi do wypetnienia jego funkcji
informacyjnej. Ustawa pzp w art. 96 ust. 1 okresla minimalny zakres informacji, ktére musza

by¢ podane w protokole, w tym m. in. cene i inne istotne elementy ofert. Szczegotowy zakres
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informacji, jakie powinien zawiera¢ protokot, zostat okreslony rozporzgdzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458). Zgodnie z § 2
rozporzadzenia protokét, oprocz informacji, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 ustawy pzp,
zawiera m.in. informacje dotyczgce kwoty, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia lub czesci zamdwienia. Z kolei zgodnie z § 3 wzér protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego stanowi
zatgcznik do rozporzgdzenia. Z pkt 8 wzoru protokotu stanowigcego zatgcznik do ww.
rozporzadzenia wynika, ze zamawiajgcy jest obowigzany podaé¢ kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, wyrazong w wartosci brutto.

Ponadto zgodnie z trescig art. 86 ust. 3 ustawy pzp, zamawiajgcy bezposrednio przed
otwarciem ofert podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Wobec powyzszego Kontrolujgcy uznat, ze kwota podana przez Zamawiajgcego nie
odpowiadata wymogom zawartym w art. 86 ust. 3 pzp.

Sposoby ustalania wartosci szacunkowej zamowienia oraz kwoty, ktérg zamawiajgcy
przeznacza na sfinansowanie zamoéwienia zostaty okreslone odpowiednio w art. 32 ust. 1
oraz w art. 86 ust. 3 ustawy pzp. Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy pzp podstawg ustalenia
wartosci zamdéwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Sformutowanie
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, uzyte w art. 86 ust. 2 pzp,
oznacza, ze zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podaje kwote, jaka
rzeczywiscie moze wydatkowa¢ na zamoéwienie. Tym samym kwota jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest kwotg brutto i powinna zawiera¢

podatek od towarow i ustug.

Il
Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzszymi ustaleniami kontroli i 13 listopada 2014 r.
(pismem z tej daty) wniost do nich nastepujace zastrzezenia:

Ad 1. {1) wedtug systematyki zastrzezen}
Naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pki 1 i 5 pzp — polegajgce na okresleniu jako

kryterium oceny ofert ceny netto.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy podkreslit cel ustanowienia ceny netto jako
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dla Zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze przygotowujgc przedmiotowe postepowanie posiadat
wiedze na temat zaobserwowanych negatywnych praktyk rynkowych wykonawcow
dziatajagcych w obszarze ustug agencji zatrudnienia. Chodzi o coraz czesciej stosowany
przez niektérych wykonawcéw proceder tworzenia spétek wytgcznie na potrzeby danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, aby uzyska¢ przewage konkurencyjng
opartg wytgcznie na wykorzystaniu zwolnienia podmiotowego z podatku VAT — na podstawie
art. 113 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug {zwanej dalej ,ustawa
o VAT’} w brzmieniu: Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikow,
u ktérych wartos$¢ sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty
150 000 zt. Do wartos$ci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku — i zawigzywania z tym
podmiotem (lub podmiotami) zwolnionym z podatku VAT konsorcjum.

Zamawiajgcy podat, ze w wyniku stosowania takich praktyk zostaty uznane
za najkorzystniejsze oferty spotek m.in. powotanych przez jednego
z wykonawcow wystepujacego w tym postepowaniu — OUTWORKING sp. z 0.0. sp. k.
w konsorcjum z OUTWORKING ATP sp. z 0.0. 3 sp. k. oraz Biurem Pracy Tymczasowej sp.
Z 0.0. 2 sp. k., ktérzy ubiegali sie o analogiczne zamowienia w wielu sadach, m.in. w 29
postepowaniach {w zastrzezeniach zawarto liste tych postgepowan =z podaniem
zamawiajgcych-saddw rejonowych i co najmniej oznaczenia sprawyj}.

Zamawiajgcy ustalit, ze podmioty wchodzgce w skfad konsorcjdw pozostajg
we wzajemnych zaleznosciach kapitatowych i osobowych. Zamawiajgcy podat, ze wedtug
zatgczonego do zastrzezen zestawienia {jako zatgcznik nr 3} na rynku istnieje obecnie 36
spotek o wspdlnym cztonie nazwy OUTWORKING, powstatych w okresie od 31 stycznia
2012 r. do 20 marca 2014 r., w ktérych cztonkiem zarzadu jest K.K., albo reprezentuje on
komplementariusza OUTWORKING sp. z 0.0., OUTWORKING Rekrutacja sp. z o.0.,
OUTWORKING ATP sp. z 0.0., zas komandytariuszem jest OUTWORKING sp. z 0.0. sp. k.
Ponadto podmioty te wchodzg w konsorcja z nowo tworzonymi spotkami, w ktdrych
cztonkiem zarzadu i wspdélnikiem lub osobg reprezentujgcg komplementariusza
i komandytariusza jest R.M. , bedacy rownoczesnie petnomocnikiem OUTWORKING sp. z
0.0, OUTWORKING Rekrutacja sp. z o0.0. lub OUTWORKING ATP sp. z o.0.
w postepowaniach w przedmiocie zaméwien publicznych {w zastrzezeniach zawarto 16-pkt
liste tych spotek ze szczegdtowym rozpisaniem tych powigzan}.

Zdaniem Zamawiajgcego majac te wiedze, nie tylko mogt, ale jego prawnym
obowigzkiem, wynikajgcym z art. 7 ust. 1 pzp, bylo przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania w sposob, ktoéry zapewnitby uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcom. Dla Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze sytuacja, w ktorej jeden
wykonawca podmiotowo zwolniony jest z obowigzku zaptaty 23% podatku VAT, a inny



Sygn. akt KIO/KD 107/14

wykonawca ma taki obowigzek, pozbawia tego drugiego w przetargu szans na uzyskanie
zamoOwienia, prowadzac do powstawania patologii na rynku. Zamawiajacy wyjasnit, ze ze
wzgledu na warto$¢ sprzedazy osiggang przez przedsiebiorstwo, wykonawcy byliby
nieréwno traktowani — w szczegdlnosci dyskryminowani byliby wykonawcy dziatajgcy
narynku od lat i w zwigzku z tym niekorzystajgcy z podmiotowego zwolnienia z VAT
na podst. art. 113 ustawy VAT. Zamawiajgcy dodat, ze jako sgd nie moze takich sytuaciji
tolerowac.

Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu jego obawy sie
potwierdzity, gdyz kazdy z trzech wykonawcéw (w tym dwoch wystepujacych w konsorcjum)
wyliczyt odmiennie kwote naleznego podatku VAT, pozostajgc przy tym w zgodzie
z przepisami prawa podatkowego. Pomimo tego, ze kwoty netto bylty znaczgco wyzsze niz
prog 150 tys. zt, dzieki wystepowaniu w konsorcjum ztozonym z trzech wykonawcow mozliwe
byto zastosowanie przynajmniej do czesci zaméwienia zwolnienia z obowigzku zaptaty
podatku VAT. Jedynie wykonawca, ktory samodzielnie ztozyt oferte zobowigzany byt
do naliczenia 23% stawki podatku VAT od catosci zaméwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego prawidtowosci dziatan wykonawcow potwierdzit posrednio
Urzad Zamowien Publicznych, ktory podczas kontroli nie doszukat sie w tym zakresie
naruszenia prawa.

W ocenie Zamawiajgcego w tych okolicznosciach jedynie zastosowanie kryterium
ceny netto zapewnito przestrzeganie podstawowych zasad systemu zamdwienh publicznych,
a podjete dziatanie byto proporcjonalne i adekwatne do osiggniecia tego celu. Zastosowanie
innych rozwigzan nie byto mozliwe i skuteczne, a takze prowadzitoby do dalej idgcych
negatywnych i nieproporcjonalnych skutkéw. Zgdanie posiadania wiedzy i do$wiadczenia,
awiec tym samym i dochodu ze sprzedazy na odpowiednio wysokim poziomie,
uniemozliwiajgcym skorzystanie ze zwolnienia na podstawie art. 113 ustawy VAT, jest
obchodzone przez powotywanie sie na zasoby podmiotéw trzecich, ktére uczestniczg
w realizacji ,pro forma”, oferujgc konsultacje lub doradztwo. Ewentualne odrzucanie oferty
z powodu czynu nieuczciwej konkurencji takze jest watpliwe prawnie i rozwigzaniem jednak
ograniczajgcym konkurencje niz zastosowanie Kryterium wyboru oferty - ceny netto.

Wedlug Zamawiajgcego kryterium ceny brutto w przedmiotowym postepowaniu
przedmiotowym stanowitoby kryterium odnoszace sie do wiasciwosci podmiotu, gdyz
promowatoby podmioty zwolnione z podatku VAT. Stad tez dziatania Zamawiajgcego
zmierzaly do zapewnienie fundamentalnych zasad ustawy pzp i dyrektyw unijnych, jak
i przestrzegania art. 91 ust. 3 pzp, zakazujgcego ustanawianie kryteribw oceny ofert

odnoszacych sie do wtasciwosci wykonawcéw.
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W drugiej kolejnosci Zamawiajacy podnidst, ze jego czynnosci miaty réwniez na celu
zapewnienie zgodnosci z prawem Unii Europejskiej (zasada niedyskryminacii
przedsiebiorcéw), gdyz tolerowanie opisanej powyzej praktyki bytoby sprzeczne
z podstawowymi zasadami Traktatu o funkcjonowaniu UE oraz dyrektywg unijng
koordynujaca procedury udzielania zaméwien publicznych (art. 2 dyrektywy 2004/18/WE),
stanowigcymi punkt odniesienia przy interpretacji obowigzujgcych krajowych przepiséw
w zakresie prawa zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze zgodnie z motywem 46 dyrektywy 2004/18/WE:
Zamdwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow, zapewniajgcych
zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rownego traktowania oraz
gwarantujgcych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji." Nadrzednym
zatem celem dziatann zamawiajgcych powinno by¢ dokonanie wyboru oferty na podstawie
takich kryteriow, ktoére gwarantujg obiektywizm, niedyskryminacje, réwne traktowanie
i efektywna konkurencje.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzszych warunkéw w okolicznosciach faktycznych
przedmiotowe] sprawy nie spetnia kryterium ceny brutto, stagd nie miat podstaw do jego
zastosowania, gdyz bytoby to sprzeczne z wymogami prawa europejskiego (zasada
niedyskryminaciji).

Zamawiajgcy podnidést ze prawo europejskie nieco odmiennie ujmuje problematyke
stosowania kryteriow oceny ofert niz przepisy ustawy pzp. Dyrektywa 2004/18/WE {kt6ra
do czasu uptywu implementacji uchylajgcej jg dyrektywy 2014/24/UE z 21 marca 2014 r.
stanowi podstawe oceny zgodnosci przepisédw ustawy pzp} dopuszcza stosowanie tylko
dwoch kryteribw udzielania zamoéwien: ,najnizszej ceny" i ,oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie” {motyw 46 dyrektywy 2004/18/EWG}. Zgodnie z art. 53 ust. 1 ww. dyrektywy:
Kryteriami, na podstawie ktorych instytucje zamawiajgce udzielajg zamowien publicznych, sg:
a) wprzypadku gdy zamdwienia udziela sie na podstawie oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej, rozne kryteria odnoszgce sie do
danego zamowienia publicznego, przyktadowo jako$¢, cena, warto$¢ techniczna,
wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty Srodowiskowe, koszty uzytkowania,
rentowno$c, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub czas
dostarczenia lub realizacji; lub b) wytacznie najnizsza cena.

Z kolei zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena
iinne Kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci jakoSc,
funkcjonalno$¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostepnych technologii
w zakresie oddziatywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin wykonania

zamdawienia.
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Zdaniem Zamawiajgcego porownanie norm obu aktow wskazuje na trzy istotne
roznice pomiedzy ustawg a wymogami prawa unijnego, a jednocze$nie na istnienie
w ustawie pzp istotnych ograniczeh uprawnien przystugujgcych instytucjom zamawiajgcym
na podstawie prawa europejskiego.

Po pierwsze — dyrektywa UE nie normuje pojecia ceny jak czyni to ustawa w art. 2 pkt
1, nie ograniczajgc mozliwosci rozumienia ,ceny” takze jako ceny netto.

Po drugie — w Swietle dyrektywy UE kryterium ceny (odmiennie niz w ustawie pzp)
nie musi by¢ zawsze jednym z kryteriow oceny ofert przy stosowaniu kryterium ,oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie”. Dyrektywa wymienia jedynie przyktadowy katalog
kryteriow oceny oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, a zamawiajgcemu pozostawia sie
daleko idgcg swobode w doborze poszczegdlnych kryteriéw. Kryterium oceny ofert nie musi
by¢ cena (tym bardziej cena brutto), a zamawiajgcy moze stosowac takze inne kryteria niz
wskazane w dyrektywie. Zamawiajgcy powotat sie na to, ze przyznat to sam Urzad
Zaméwien Publicznych w przygotowanym rzgdowym stanowisku do poselskiego projektu
ustawy (Druk Nr 1653), gdzie proponujgc uregulowanie w ustawie kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie oparte na normach prawa europejskiego wskazat, ze ,cena
niekoniecznie musi by¢ wsrdd zastosowanych kryteriéw”.

Po trzecie — w Swietle dyrektywy kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
niekoniecznie musi oznaczac, ze muszg to by¢é zawsze co najmniej dwa kryteria oceny ofert.
Wedlug Zamawiajgcego zagadnienie to wprawdzie nie jest w sposob jednoznaczny
uregulowane w dyrektywie 2004/18/WE, jednakze znalazto swoje jednoznaczne
uregulowanie w nowych dyrektywach, ktére w sposéb jednoznaczny wskazujg, ze za oferte
najkorzystniejszg ekonomicznie mozna uzna¢ takze oferte opartg jedynie na jednym
kryterium ceny ofert. Zgodnie z art. 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE: Oferte najkorzystniejsza
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej okre$la sie na podstawie ceny lub
kosztu, z wykorzystaniem podejScia opartego na efektywnos$ci kosztowej, takiego jak
rachunek kosztow cyklu zycia zgodnie z art. 68.

Tym samym w opinii Zamawiajgcego ustawodawca w ustawie pzp, nakazujgc zawsze
rozumienie ceny jako ceny brutto oraz nakazujgc jej bezwzgledne stosowanie w kazdym
przypadku (rowniez przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie) w sposéb istotny
i niedopuszczalny ograniczyt przyznang prawem europejskim swobode ksztattowania
kryteriow przez instytucje zamawiajgce. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zostat pozbawiony
mozliwosci ksztattowania kryteriow zapewniajgcych realizacje celéw prawa europejskiego
oraz ustawy pzp, w tym zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji, a takze
ustanowienia w sposéb indywidualny kryterium najwtasciwszego z punktu widzenia

zapewnienia realizacji wolnej konkurenciji.
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Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo ETS, ktory uznaje za sprzeczne z prawem
europejskim narzucanie ogélnych i abstrakcyjnych regut postepowania, ktére prowadzi do
ograniczenia realizacji celow prawa europejskiego. Przyktadowo zgodnie z wyrokiem
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-247/02
za sprzeczne z prawem europejskim uznane zostalo ustalenie w sposéb ogoiny
i abstrakcyjny jednego kryterium wyboru oferty dla catej kategorii zaméwien.

Wedtug Zamawiajgcego tym bardziej nakaz stosowania zawsze Kkryterium ceny
brutto, ograniczenie mozliwosci odstgpienia od stosowania tak rozumianego kryterium ceny
przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie oraz nakaz stosowania wielu kryteriow
(a2 nie jednego) w ramach wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie pozostajg

W sprzecznos$ci z prawem europejskim.

Zdaniem Zamawiajgcego w Swietle dyrektywy UE kryterium ,oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie” jest zawsze takim, o ile nie jest kryterium ,najnizszej ceny”. Tym samym jesli
uznaé, ze zastosowanie ceny netto jako ,kryterium najnizej ceny” nie jest wiasciwe (co jest
watpliwe w $Swietle regulacji dyrektywy UE nie definiujacej tego pojecia), alternatywg jest
uznanie, ze mamy do czynienia z kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie i Prezes
Urzedu zobowigzany jest zbada¢ prawidtowos¢ i dopuszczalno$¢ zastosowania takiego
kryterium w tym kontekscie.

Dla Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze nie musi stosowac¢ ceny brutto przy
wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Skoro w $wietle prawa europejskiego nie
ma obowigzku stosowania w ogoéle kryterium ceny, tym bardziej nie ma obowigzku

stosowania kryterium ceny brutto.

Wedlug Zamawiajgcego pozostaje zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy w Swietle
prawa europejskiego stosowanie kryterium ceny netto jako kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej jest dopuszczalne.

Zamawiajacy stwierdzit,. ze zgodnie z wytycznymi Urzedu Zamoéwien Publicznych
ustalane kryteria powinny spetniaé¢ nastepujgce warunki dopuszczalno$ci:
 Kryteria nie mogg ogranicza¢ konkurencji i wprowadzac¢ nieuzasadnionych preferencji dla
okreslonych grup dostawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu kryterium brutto stanowi
takie uprzywilejowanie, a stosowanie kryterium ceny netto ma zapewni¢ przestrzeganie
zasad prawa oraz jego celéw.

* Kryterium nie musi sie odnosi¢ wytgcznie do ekonomicznie wymiernych aspektéw ofert, pod

warunkiem, ze sg zwigzane z przedmiotem zamowienia, nie zaktadajg arbitralnosci wyboru
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oferty, sg wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogtoszeniu przetargu, sg zgodne
z catoscig prawa europejskiego, a w szczegdélnosci z zasadg niedyskryminaciji.

Zdaniem Zamawiajgcego kryterium ceny netto odnosi sie do ekonomicznego aspektu
oferty, jest zwigzane =z przedmiotem zaméwienia i nie zaklada arbitralnosci.
W przedmiotowym postepowaniu ustanowienie tego kryterium miato na celu zapobiegniecie
nierownemu traktowaniu wykonawcéw, naduzywaniu i obchodzeniu prawa podatkowego
przez wykonawcow oraz zapobiegnieciu dyskryminacji podmiotow, ktére osiggnety
w poprzednim roku okreslony poziom sprzedazy 150 tys. zt.

+ Kazde kryterium musi by¢ sformutowane precyzyjnie, tak by kazdy poprawnie
poinformowany wykonawca, ktéry dotozyt nalezytej starannosci, mégt interpretowac je
w jednakowy sposdb.

Zdaniem Zamawiajgcego kryterium ceny netto spetnia i ten warunek i byto takze
znane wszystkim potencjalnym wykonawcom zainteresowanym realizacjg zamdwienia.
* Kryterium ceny netto odnosi sie do przedmiotu udzielanego zamowienia.

Dla Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze na gruncie prawa europejskiego
stosowanie kryterium ceny netto jako kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej jest
dopuszczalne jako spetniajgce podstawowe zasady, kt6re muszg by¢ przestrzegane przy
okreslaniu kryteribw stuzgcych wyborowi oferty najkorzystniejszej. Tym samym brak jest
takze przeszkdd, by kryterium takie przyja¢ jako dopuszczalne i na gruncie ustawy pzp, gdyz
przyjete w tym postepowaniu przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
pozwala na zastosowanie takze innych niz przewidziane wprost w ustawie pzp czy
dyrektywie kryteriow oceny ofert.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze poniewaz Prezes Urzedu Zamowien Publicznych jako
organ wiasciwy w sprawach zamoéwien publicznych zobowigzany jest do zapewnienia
prawidiowego funkcjonowania systemu zamowien publicznych, liczy, ze dostrzegajac
wystepujgce patologiczne zjawiska w systemie zamowien publicznych, wykaze zrozumienie
dla dziatan podejmowanych w trakcie przedmiotowego postepowania oraz uwzgledni
w swym stanowisku takze obowigzujgce normy prawa europejskiego oraz fakt
niedopuszczalnego ograniczenia mozliwosci ich stosowania w ustawie pzp.

Zamawiajgcy dodat, Zze przepisy ustawy muszg by¢ interpretowane zgodnie
z dyrektywami europejskimi  w celu zapewnienia ich skutecznosci. Jak wynika
z postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2007 r. (sygn. akt Il CSK 25/07), a takze
co przyjmuje sie jednolicie w literaturze i judykaturze — interpretacja i stosowanie prawa
polskiego powinno nastepowaé z uwzglednieniem jego harmonizacji z prawem
wspoélnotowym. W takim przypadku powinno sie dokonywac¢ prowspoélnotowej wyktadani
przepisu prawa wewnetrznego. W przypadku braku mozliwosci usuniecia kolizji miedzy
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normg polskg, a wspdlnotowg w drodze wyktadni zachodzi ewentualnie podstawa
do odmowy zastosowania prawa krajowego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze postanowienia dyrektyw w zakresie kryteribw oceny ofert
zostaty uznane przez ETS jako przepisy wywierajgce bezposredni skutek dla podmiotow
kraju cztonkowskiego. Wobec tego nawet jesli zostaty one implementowane niewtasciwe,
Zamawiajgcy moze powotaC sie bezposrednio na dyrektywe, a wszystkie organy
administracji publicznej (w tym Prezes Urzedu) zobowigzane sg do respektowania
bezposrednio odpowiednich dyrektyw.

W trzeciej kolejnosci Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem, Ze nieprawidtowe
opisanie sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,cena” miato wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania.

Po pierwsze — wybrana oferta wykonawcy SERWIS KADR T.M. byta ofertg
najkorzystniejszg w Swietle kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, czyli kryterium
ceny netto. Wybrany wykonawca ztozyt swg oferte netto najtanszg sposréd wszystkich trzech
ofert, ktére zostaty ztozone w postepowaniu (oferta wykonawcy Outworking sp. z 0.0. sp. k.
byta drozsza od wybranej o blisko 25 tys. z).

Po drugie — przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie nie zawsze wygrywa
wykonawca, ktéry sktada oferte z najnizszg ceng brutto. Naturalne jest i dopuszczalne przez
ustawe dokonywanie wyboru oferty drozszej brutto od pozostatych ofert.

Po trzecie — zarzut naruszenia ustawy pzp majacy wptyw na wynik postepowania
oparty jest jedynie na hipotetycznym zatozeniu, ze w sytuacji ustanowienia ceny brutto
wygratby inny wykonawca, czyli wykonawca Outworking sp. z 0.0. sp. k.

Tymczasem zdaniem Zamawiajgcego ustanowienie kryterium ceny brutto catkowicie
zmienitoby warunki, w jakich przysztoby rywalizowa¢ wykonawcom ubiegajgcym sie
przedmiotowe zamowienia. Cena brutto mogtaby wywrze¢ na wykonawcach presje
na podjecie dziatan patologicznych zmierzajgcych do szerszego uzyskania zwolnienia z
obowigzku zaptaty naleznego podatku VAT, poprzez np. inny podziat obowigzkéw w ramach
konsorcjum, powotanie nowej spdétki itd., czemu wiasnie Zamawiajacy chciat zapobiec
poprzez ustanowienie Kryterium ceny netto.

Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsza praktyka tolerowana przez instytucje
zamawiajgce i nagradzana w postaci przyznawania kontrakiéw publicznych, prowadzi
do powstania istotnego uszczerbku finansowego w budzecie panstwa wynikajgcego z
osiggania mniejszych dochodoéw z tytutu podatku VAT.

Ad 2. {str 1-2 wg systematyki zastrzezen}
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Naruszenie art. 26 ust. 3 pzp — polegajgce na zaniechaniu wezwania dwoch wykonawcow

do uzupetnienia brakujgcych dokumentdéw dotyczacych przynaleznosci do grupy kapitatowej.

Zamawiajgcy potwierdzit, Zze w wyniku niedopatrzenia, pomimo obowigzku
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2d ustawy pzp, nie wezwat ztozonych przez
wykonawcow Centrum Ttumaczen, Doradztwa i Edukacji PRAGMATIC oraz SERWIS KADR
T.M. do uzupetnienia dokumentoéw oferty o informacje w zakresie przynaleznosci do grupy
kapitatowe;.

Zamawiajgcy oswiadczyt jednoczesnie, ze stwierdzone przez kontrole uchybienie
zostato przez niego naprawione przez wezwanie ww. wykonawcow do uzupetnienia tych
informacii.

W ocenie Zamawiajgcego uchybienie to miato jedynie charakter formalny, niemajgcy
istotnego znaczenia dla wynikéw postepowania. Swiadczy¢ ma o tym tre$é uzupetnionych
przez wykonawcédw informacji {kopia oswiadczen stanowi zatgcznik nr 1 do zastrzezen},
ktére wskazujg na brak powigzan kapitatowych pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie
0 udzielenie kontrolowanego postepowania, a tym samym brak ewentualnych podstaw do ich
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp.

Ad 3. {2. wg systematyki zastrzezen}

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 pzp — polegajace na zamieszczeniu w ogtoszeniu

o0 zamoéwieniu i SIWZ odmiennych informacii.

Zamawiajgcy podnidst, ze zakres obowigzkowych informacji zawartych w ogtoszeniu
o zamowieniu dla przetargu nieograniczonego wyznacza art. 41 ustawy pzp, ktéry nie
wymienia wsrod nich informacji odnoszacych sie do dokumentéw i oswiadczenh dotyczacych
spetniania warunkéw o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 ustawy pzp. Wobec
tego wskazanie takich informacji w ogtoszeniu o zamowieniu stanowi jedynie uprawnienie, a
nie obowigzek zamawiajgcego. Rozporzadzenie w sprawie wzordw ogtoszen publikowanych
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, co prawda, przewiduje dla ogtoszenia o zaméwieniu
mozliwos¢ zamieszczenia informacji o wymaganych dokumentach. Jest to jednak wzér, kitdry
nie kreuje sam w sobie obowigzku publikacji okreslonych informacji w ogtoszeniu
o0 zamoéwieniu, gdyz nie przewiduje tego delegacja do jego wydania zawarta w art. 11 ust. 6
ustawy pzp, a materia ta jest przedmiotem regulacji ustawowej.

Zdaniem Zamawiajacego art. 41 pzp — odnoszacy sie do przetargu nieograniczonego
— stanowi lex specialis w stosunku do art. 25 ust. 1 ustawy pzp, ktéry przewiduje dwie ogdlne

zasady: pierwsza — uprawnienie zgdania przez zamawiajgcego ztozenia dokumentow jedynie
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w zakresie niezbednym dla przeprowadzonego postepowania oraz drugg - informacja o
zakresie zgdanych dokumentéw powinna by¢é dostepna potencjalnym wykonawcom w
ogtoszeniu o zamowieniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania ofert. Zasada przejrzystosci
wymaga bowiem, aby informacja o zakresie Zzgdanych dokumentach byta znana
potencjalnym wykonawcom. Nie zmienia to jednak tego, ze konkretnie w jakich dokumentach
przetargowych (ogtoszeniu, SIWZ czy =zaproszeniu) zamawiajgcy zobowigzany jest
poinformowa¢ o zakresie zadanych dokumentéw, rozstrzygajg przepisy szczegdlne
dotyczace kazdego z poszczegdlnych trybow udzielania zaméwienia.

Jest to wedtug Zamawiajgcego uzasadnione, gdyz w przetargu ograniczonym
ogtoszenie o zamdwieniu obowigzkowo musi zawiera¢ informacje o wymaganych
dokumentach podmiotowych. Na tym etapie nie ma obowigzku przedstawiania wykonawcom
SIWZ, stad wykonawcy informacje o wymaganych dokumentach czerpig z ogtoszenia o
zamoéwieniu (art. 48 ust. 2 pkt 7 ustawy pzp). Odmiennie jest w przypadku przetargu
nieograniczonego, gdzie wraz z ogtoszeniem o zamoéwieniu zamawiajgcy zamieszcza na
swojej stronie SIWZ, ktdra obowigzkowo zawiera informacje o wymaganych dokumentach
(art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp). Z tego wzgledu zamawiajgcy nie ma obowigzku
wskazywania informacji o wymaganych dokumentach takze w ogtoszeniu o zamowieniu
udzielanego w trybie przetargu nieograniczonego.

Zamawiajgcy wywiodt, ze tym samym zarzut kontroli niezawarcia informacji o zgdaniu
dokumentu z urzedu skarbowego w ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych jest bezpodstawny.

Na marginesie Zamawiajgcy dodat, ze informacja o zadaniu ztozenia witasciwego
dokumentu z urzedu skarbowego zostata zamieszczona w ogtoszeniu o zamdéwieniu
opublikowanym na jego stronie internetowej oraz w jego siedzibie. W opinii Zamawiajgcego
nie stanowi to jednak samo w sobie naruszenia, gdyz ustawodawca zakazuje jedynie
publikowania informacji ze sobg sprzecznych. Miatoby to miejsce jedynie w sytuacji, gdyby
w jednym ogtoszeniu Zamawiajgcy zgdatby dokumentu, a w innym informowatby o braku
takiego obowigzku. Natomiast w tym przypadku mozna jedynie méwi¢ niekonsekwentnym
dziataniu Zamawiajgcego, ktoéry nie zawart takich samych informacji w ogfoszeniu
publikowanym w r6znych miejscach.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze pomimo braku takiego obowigzku, zawart takze
w ogfoszeniu o zamdwieniu informacje o obowigzku ztozenia wykazu oséb, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. Zamawiajgcy potwierdzit, ze takiej informaciji,

wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, nie zawart natomiast w
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SIWZ. W ocenie Zamawiajgcego powyzszy brak nie stanowi jednak naruszenia art. 25 ust. 1
pzp, co jest przedmiotem zarzutu kontroli.

Wedtug Zamawiajgcego z powyzszych wzgleddéw nieuzasadniony jest takze zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu réwne traktowanie wykonawcéw
i zachowanie uczciwej konkurencji. Poniewaz informacje o dokumentach byty dostepne
wykonawcom na takich samych zasadach i w takim samym zakresie, niekonsekwencja
Zamawiajgcego nie prowadzita do dyskryminujgcego traktowania poszczegoinych
wykonawcow czy tez nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy podkreslit, ze zaden
z wykonawcow nie zostat wykluczony z postepowania z powodu braku ztozonych
dokumentoéw, a zakres wymaganych dokumentédw nie budzit watpliwosci wykonawcow

na etapie postepowania.

Ad 4.
Naruszenie art. 8, art. 96 pzp w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26

pazdziernika 2010 r. w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego — polegajace na nierzetelnym prowadzeniu protokotu prowadzonego

postepowania, a takze naruszenie art. 86 ust. 3 pzp — przez zaniechanie podania kwoty

przeznaczonej na sfinansowanie zamodwienia.

{3. wg systematyki zastrzezen}

Zamawiajgcy nie zgodzit sie natomiast z zarzutem nieprawidtowego podania kwoty
jakg przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia netto, a nie brutto. Wedtug Zamawiajgcego
poniewaz podstawowa stawka podatku VAT okreslona jest na podstawie ustawy VAT i
wynosi 23%, kazdy przecietny przedsiebiorca znat kwote brutto jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego poniewaz ustawa pzp nie definiuje sposobu w jaki
zamawiajgcy ma obowigzek podac¢ kwote jakg przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia,
nie zakazuje wskazywania tej wartosci w sposob w jaki uczynit to Zamawiajgcy. Wedtug
Zamawiajgcego nalezy zbada¢, czy sposéb podania przez niego tej kwoty odpowiada celowi
art. 86 ust. 3 pzp. Zamawiajacy podkreslit, ze rozwigzanie przewidziane w tym przepisie
zostato wprowadzone, aby zapobiec arbitralnemu uniewaznianiu postepowania przez
zamawiajgcego i skorelowane jest z art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, przewidujgcemu obowigzek
uniewaznienia postepowania, gdy cena oferty przekracza kwote jakg zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia. Ma zatem na celu ograniczenie zjawiska

manipulowania kwotg w celu uniewaznienia postepowania.
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Wedlug Zamawiajgcego sposéb podania przez niego informacji zapewniat realizacje
celu tego przepisu, gdyz dawat potencjalnym wykonawcom jasng informacje w jakich
okolicznosciach postepowanie moze by¢ przez Zamawiajgcego uniewaznione i ograniczat
ryzyko manipulowania kwotg w celu uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze w protokole postepowania wskazat kwote netto
jaka przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, gdyz takg kwote podat przed otwarciem
ofert. Protokét odzwierciedla zatem rzeczywisty przebieg postepowania. Co oznacza,
ze dopetnit wymogu wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 13 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego {zwanego réwniez

dalej ,rozporzadzeniem w sprawie protokotu’}.

{4. wg systematyki zastrzezen}

Zamawiajgcy uznat za zasadny zarzut naruszenia art. 96 ust. 1 pkt 4 pzp, ktory
nakazuje podanie w protokole z postepowania ceny oraz innych istotnych elementéw oferty.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze omytkowo wpisat do protokotu cene oferty ztozonej przez
Centrum Ttumaczen PRAGMATIC w wysokosci sprzed jej poprawienia na podstawie art. 87
ust.2 pzp.

Zamawiajgcy os$wiadczyt jednoczesnie, ze po kontroli dokonat w tym zakresie
sprostowania protokotu postepowania {kopia sprostowanego protokotu stanowi zatgcznik nr

2 do zastrzezen}.

Natomiast Zamawiajacy nie uznat réwniez za zasadny zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1
ustawy pzp, ktéry stanowi o tym, ze postepowanie o dzielenie zamdwienia jest jawne.

Zdaniem Zamawiajgcego w zaden sposéb nie uchybit tej zasadzie, gdyz wszelka
dokumentacja z postepowania, w tym protokét, byta jawna i jest dostepna kazdemu
zainteresowanemu w jego siedzibie. Ponadto w dokumentacji postepowania zawarte sg
takze informacje o kwocie jakg Zamawiajagcy podat przed otwarciem ofert oraz o cenie oferty
wykonawcy Centrum Tlumaczen Doradztwa i Edukacji PRAGMATIC i dokonaniu jej
poprawienia. Kazdy zainteresowany ma dostep do tych informaciji.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze art. 8 ust. 1 pzp ustawy pzp dotyczy
jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia, za$ materie jawnosci protokotu
z postepowania reguluje art. 96 ust. 3 pzp, ktérego Zamawiajgcy w swietle wynikow kontroli

nie naruszyt.

Zamawiajgcy nie uznat réwniez za zasadny zarzutu naruszenia § 3 rozporzadzenia

w sprawie protokotu, ktéry wskazuje jedynie, ze wzory protokotu stanowig zatgczniki do
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rozporzadzenia. Zdaniem Zamawiajgcego przepis ten nie niesie za sobg zadnej dyspozyciji
zachowania dla zamawiajgcego (nakazu czy zakazu), stad tez trudno uznac za trafny zarzut
naruszenia normy zawartej w powyzszym paragrafie.

Ponadto wedtug Zamawiajgcego wzory okreslone przedmiotowym rozporzgdzeniem
nie majg charakteru bezwzglednie obowigzujgcego, na co wskazuje cho¢by uzasadnienie do
rozporzgdzenia, w ktérym czytamy: W projekcie rozporzadzenia proponuje sie okreslic wzory
protokotéw, ktdére nie sg niezmiennymi oraz obowigzujgcymi wytgcznie w catosci
formularzami podlegajgcymi kompletnemu wypetnieniu przez osobe go sporzgdzajgca.
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do modyfikacji wzoru (dostosowania) w Zzakresie
niezbednym do odzwierciedlenia w nim rzeczywistego przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (por. art. 96 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych). Wzor
stanowi wiec propozycje formy protokotu skierowang przede wszystkim do tych
zamawiajgcych, ktdrzy chcg skorzysta¢ z gotowego wzoru albo wypetniajgcych protokot
w formie papierowej. Zakres informacji, ktére powinien zawiera¢ protokét okresla art. 96 ust.
1 pzp raz § 2 rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, nie zas$ okreslony zatgcznikiem do przedmiotowego rozporzgdzenia wzér

protokotu.

Pismem z 27 listopada 2014 r. Zamawiajacy przestat do Prezesa UZP uzupetnienie

zastrzezen, w ktdérym opisat, ze w wyroku wydanym 17 listopada 2014 r. (sygn. akt KIO
2254/14), gdzie zamawiajgcym byt Sgd Rejonowy dla Warszawy-Woli w Warszawie, lzba
uznata praktyki stosowane przez wykonawcow dziatajacych w obszarze ustug agenciji
zatrudnienia, m.in. OUTWORKING sp. z o0.0. sp. k., polegajace na tworzeniu spétek na
potrzeby jedynie danego postepowania w przedmiocie zamodwienia publicznego, aby
uzyska¢ przewage konkurencyjng opartg wytgcznie na wykorzystaniu zwolnienia
podmiotowego na podstawie art. 113 ustawy o VAT, za naruszajgce zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

L.
Prezes UZP pismem z 28 listopada 2014 r. {znak UZP/DKD/DWKZ/421/61(8)/14/LG}
nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajacego, do ktérych odniost sie w nastepujacy
sposob:

Ad 1. {1. wg systematyki odpowiedzi na zastrzezenia}
Naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 i 5 pzp — polegajace na okresleniu jako

kryterium oceny ofert ceny netto.
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W pierwszej kolejnosci Prezes UZP wskazat, ze przepisy dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. zostaly transponowane na grunt
prawa polskiego ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. 2006 nr 79 poz. 551).

Powyzsza dyrektywa, jak dostrzegt to Zamawiajgcy, nie definiuje pojecia ceny,
pozostawiajgc jego okreslenie panstwom cztonkowskim. Polski ustawodawca zdecydowat sie
na przyjecie pojecia ceny przez odestanie zawarte w art. 2 pkt 1 ustawy pzp (w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie przeprowadzenia przedmiotowego postepowania) do definicji ceny
zawartej w ustawie z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, ktéra w art. 3 ust. 1 pkt 1 odwotuje sie do
ceny uwzgledniajgcej podatek od towardw i ustug, tj. ceny brutto.

Wobec tego Zamawiajgcy nie moze odstepowaé od ustawowej definicji ceny
i odwotywac sie w ramach kryterium oceny ofert do pojecia ceny okreslonego inaczej niz
cena brutto.

W odniesieniu do dokonanej przez Zamawiajgcego, z powotaniem sie na dyrektywe
2004/18/WE, interpretacji pojecia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, Prezes UZP
zauwazyt, ze zgodnie z motywem 46 preambuty ww. dyrektywy, w przypadku gdy instytucje
zamawiajgce udzielajg zaméwienia na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, dokonujg one oceny ofert w celu wytonienia oferty prezentujgcej najlepsza
relacje jakosci do ceny. W tym celu okreslajg one kryteria ekonomiczne i jakosciowe, ktére
potraktowane tgcznie muszg umozliwi¢ wytonienie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty dla
instytucji zamawiajgce;j.

Majgc na uwadze powyzsze nie sposOb przyjgé, aby oferta kidra nie jest ofertg
najkorzystniejszg brutto, przy jednoczesnym braku innych Kkryteriow oceny ofert, mogta
zosta¢ uznana za najkorzystniejszg ekonomicznie dla Zamawiajgcego.

Ponadto Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 pzp (w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie przeprowadzenia przedmiotowego postepowania) kryteriami oceny
ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia,
w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis
oraz termin wykonania zamowienia.

Wobec tego ustawa pzp, analogicznie do postanowien dyrektywy 2004/18/WE,
nie narzucata Zamawiajgcemu zastosowania najnizszej ceny jako jedynego kryterium oceny

ofert ani nie ograniczata mozliwosci okreslenia dodatkowo innych, pozacenowych kryteriow.
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W odniesieniu do powyzszej kwestii Prezes UZP zwrécit takze uwage na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, wyrazone m. in. w wyroku z dnia 6 lutego 2014 r. (sygn. akt KIO
120/14): Izba zwraca takze uwage na tres$c art. 2 pkt 5 i art. 91 ust. 2 ustawy, ktore wskazujg
na dwa rodzaje kryteriow oceny ofert ti. cene albo cene i inne Kryteria odnoszgce sie
do przedmiotu zamowienia publicznego. Wyjatkowo jedynie art. 5 ust. 1 ustawy zezwala na
ksztattowanie kryteriow oceny ofert odnoszgcych sie do witasciwo$ci wykonawcy. Zatem jesli
zamawiajgcy decyduje sie na jedno kryterium oceny ofert, to ma by¢ nim cena brutto oferty
(art. 2 pkt 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy), za$ jesli decyduje sie na Kryteria najkorzystniejsze
ekonomicznie, to jednym z Kryteriow ma by¢ cena brutto, a pozostatymi — inne kryteria
odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia (...) Ustawodawca w art. 91 ust. 2 ustawy okreslit
katalog otwarty kryteriow odnoszgacych sie do przedmiotu zamowienia wskazujgc
przyktadowo jako$¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na $Srodowisko, koszty eksploatacji, serwis
oraz termin wykonania zamaowienia. Stworzenie jednak katalogu otwartego w ocenie Izby nie
moze stuzyc obejsciu art. 2 pkt 1 ustawy.

Jednoczesnie Prezes UZP zauwazyt, ze w kontrolowanym postepowaniu
Zamawiajgcy do oceny ofert nie zastosowat kryterium oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, a kryterium najnizszej ceny, wskazujac, ze przy ocenie bedzie brana pod

uwage cena netto, co potwierdzit w pismie z dnia 7 lutego 2014 r.

W odniesieniu do kwestii korzystania przez wykonawcow ze zwolnienia
podmiotowego z podatku VAT, Prezes UZP stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie moze uzasadniac
nieznajdujgcego oparcia w ustawie kryterium oceny ofert checig przeciwdziatania
nieuczciwym praktykom rynkowym. Ustawa pzp przewiduje bowiem inne stuzgce temu
instrumenty, ktérymi dysponuje zamawiajgcy, w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp
nakazujgcy zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte, ktérej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Natomiast korzystanie przez wykonawcdéw ze zwolnienia podmiotowego
przewidzianego w art. 113 ustawy o podatku od towaréw i ustug, nie moze stanowié¢
uzasadnienia ustanowienia ceny netto kryterium oceny ofert.

Jednoczesnie Prezes UZP zauwazyt, ze jako najkorzystniejsza w przedmiotowym
postepowaniu zostata wybrana oferta wykonawcy Konsorcjum SERWIS KADR T.M., Grupa
Zadaniowa Outsourcing sp. z 0.0. oraz Grupa Zadaniowa Work sp. z 0.0., korzystajgcego z
czesciowego zwolnienia podmiotowego z podatku VAT na podstawie tego przepisu.

Odnoszac sie z kolei do wptywu stwierdzonego naruszenia na wynik przedmiotowego
postepowania, Prezes UZP wskazat, ze ocena ofert w przedmiotowym postepowaniu zostata
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dokonana przy zastosowaniu btednego kryterium, tj. ceny netto. Natomiast przy dokonaniu
oceny ofert w oparciu o cene brutto, tj. zgodnie z przepisami ustawy pzp, oferta wykonawcy
SERWIS KADR T.M. nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, gdyz nie zawierata
najnizszej ceny brutto. Z tego wzgledu nieprawidtowe opisanie sposobu oceny ofert w

ramach kryterium ,cena" miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

Ad 2. {2 wg systematyki odpowiedzi na zastrzezenia}
Naruszenie art. 26 ust. 3 pzp — polegajace na zaniechaniu wezwania dwdch wykonawcéw do

uzupetnienia_brakujgcych dokumentéw dotyczacych przynaleznosci do grupy kapitatowe;.

Prezes UZP odnotowat, ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen.

Ad 3. {3. wg systematyki odpowiedzi na zastrzezenia}

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 pzp — polegajace na zamieszczeniu w ogtoszeniu

o0 zamoéwieniu i SIWZ odmiennych informacii.

Ustosunkowujgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes UZP wskazat,
ze ogtoszenie o zamdéwieniu stanowi pierwszy element informacyjny dla wykonawcy
o prowadzonym postepowaniu i informacje w nim zawarte majg mu umozliwia¢ podjecie
decyzji o ubieganiu sie 0 zamowienie publiczne. Informacje zawarte w ogtoszeniu i SIWZ
majg bezposredni wptyw na zachowanie wykonawcoéw w zakresie podjecia przez nich decyzji
0 udziale w postepowaniu. Dlatego tez niezwykle istotne jest, aby informacje zawarte w ww.
dokumentach byty spéjne, co jednak nie miato miejsca w przedmiotowym postepowaniu.

Odnosnie braku zamieszczenia w SIWZ wymogu zatgczenia wykazu o0sob, Prezes
UZP stwierdzit, Zze poniewaz zgodnie z art. 25 ust. 1 pzp zamawiajgcy zadajgc
od wykonawcoéw oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, wskazuje je w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ, zaniechanie zamieszczenia
w ogtoszeniu i SIWZ chociazby jednego z zadanych przez Zamawiajgcego dokumentow
stanowi zatem naruszenia tego przepisu.

Prezes UZP wskazal, ze majagc na uwadze wartos¢ przedmiotowego zamowienia,
nieprzekraczajaca kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp,
Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zadania od wykonawcéw dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli jednak Zamawiajacy
zdecydowat sie skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego w art. 26 ust. 2 pzp, obowigzany

byt do zamieszczenia powyzszej informacji w ogtoszeniu 0 zamdéwieniu oraz SIWZ.
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Jednoczesnie informacje zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu, niezaleznie
od miejsca jego publikacji, muszg by¢ spdjne. Ogtoszenie zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych, na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w jego siedzibie

pozostaje bowiem nadal jednym ogtoszeniem.

4. {4. wg systematyki odpowiedzi na zastrzezenia}
Naruszenie art. 8, art. 96 pzp w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26

pazdziernika 2010 r. w_sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego — polegajgce na nierzetelnym prowadzeniu protokotu prowadzonego

postepowania, a takze naruszenie art. 86 ust. 3 pzp — przez zaniechanie podania kwoty

przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Prezes UZP zaznaczyt, ze naruszenie przepiséw wskazanych
w pkt 4 informacji o wyniku kontroli doraznej winno by¢ postrzegane tacznie. Za btedna
nalezy uzna¢ dokonang przez Zamawiajacego interpretacje, ze kazdy z powyzszych
przepisOw zostat naruszony niezaleznie od pozostatych.

W odniesieniu do kwestii kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia Prezes UZP wskazat, ze wyrazana jest ona zawsze w
wartosci brutto. Jak zostato wskazane w informacji o wyniku kontroli, sposoby ustalania
wartosci szacunkowej zamoOwienia oraz kwoty, kiérg zamawiajgcy przeznacza na
sfinansowanie zamowienia, zostaty okreslone odpowiednio w art. 32 ust. 1 oraz w art. 86 ust.

3 ustawy pzp.

Odnoszac sie z kolei do kwestii jawnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, Prezes UZP wskazat, ze wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy pzp zasada jawnosci
gwarantuje jawnosé, jak rowniez przejrzystos¢ prowadzonego postepowania. Przestrzeganie
powyzszej zasady przejawia sie nie tylko w udostepnianiu dokumentacji postepowania, ale
takze w odzwierciedleniu w niej rzeczywistego przebiegu postepowania, co w przedmiotowej
sprawie jednak nie miato miejsca.

W odniesieniu do powyzszego Prezes UZP dodat, Zze nieprawidtowe wypetnienie
protokotu postepowania, niezaleznie od charakteru zawartych w nim btedéw, spowodowato,
ze protokot nie odzwierciedlat rzeczywistego przebiegu postepowania, co stanowi naruszenie

art. 96 ust. 1 pzp w zwigzku z § 3 rozporzadzenia w sprawie protokotu postepowania.

Jednoczesnie, w_odniesieniu do pisma z dnia 27 listopada 2014 r., zawierajgcego

uzupetnienie zastrzezen zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, Prezes UZP wskazat,
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ze orzeczenie j Izby z 17 listopada 2014 r. (sygn. akt: KIO 2254/14), na kt6ére powotuje sie
Zamawiajgcy, odnosi sie do dziatan wykonawcy, natomiast nie swiadczy o tym, ze opisanie
sposobu oceny ofert w ramach kryterium ,cena” — polegajace na zastosowaniu kryterium

ceny netto — byto prawidtowe.

Na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Prezes UZP przekazat
28 listopada 2014 r. {pismem =z tej daty, znak UZP/DKD/DWKZ/421/61(9)/14/LG}
zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Iv.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajacego
do wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa UZP, ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

Na podstawie przekazanych akt kontroli, Izba ustalita, ze przywotane powyzej
za informacjg o wyniku kontroli doraznej okolicznosci faktyczne sprawy odpowiadajg

rzeczywistemu stanowi rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentaciji.

Izba oceniajgc zasadnos¢ zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen, uznata
za prawidiowg argumentacje Prezesa UZP przedstawiong w toku kontroli, z wyjgtkami
opisanym ponizej, co przede wszystkim odnosi sie do naruszenia opisanego w pkt |l
informacii.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach do wyniku kontroli
nie przedstawit okolicznosci ani argumentéw podwazajgcych adekwatnos¢ stwierdzonych
przez Prezesa UZP czterech naruszen przepiséw ustawy pzp. Nawet w przypadku pkt IlI
informacji jedynie cze$¢ zastrzezehn =zastuguje na uwzglednienie, co nie jest jednak

wystarczajace, aby stwierdzi¢, ze nie doszto w ogole naruszenia przepiséw ustawy pzp.

Ad 1.
Naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 1 i 5 pzp — polegajace na okresleniu jako

kryterium oceny ofert ceny netto.

Zdaniem lzby Zamawiajacy w zasadzie nie kwestionuje, ze wprowadzone przez niego
jedyne kryterium oceny ofert — najnizsza cena ofertowa netto — jest niezgodne z art. 91 ust.
2 w zw. z art. 2 pkt 1i 5 ustawy pzp, na co wskazat Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej
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kontroli. Zamawiajgcy nie podwaza, ze wedtug tych przepiséw kryterium ceny oznacza
koniecznos¢ brania pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra zawiera

najnizsza cene brutto.

Natomiast zastrzezenia Zamawiajgcego zmierzajg — w pierwszej kolejnosci —
do wykazania, ze nie ma znaczenia naruszenie powyzszych przepiséw ustawy pzp, gdyz
stanowig one wynik niewtasciwej implementacji odpowiednich przepisow dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi {zwanej w skrécie ,dyrektywg 2004/18/WE” lub ,dyrektywg klasyczng}, z ktérych ma
jakoby wynika¢, ze kryterium ceny moze rowniez oznaczac¢ najnizszg cene netto.

Izba zwazyta, ze skoro zamoéwienia publiczne, zaréwno w Swietle dyrektyw, jak
i ustawy pzp, oznaczajg umowy o charakterze odptatnym zawierane pomiedzy wykonawcag
a zamawiajgcym, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy Iub roboty budowlane,
koniecznym elementem sktadanych przez wykonawcow ofert jest cena, za ktdérg wykonawca
podejmie sie realizacji zamdéwienia, a tym samym cena, ktdérg zobowigzany bedzie zaptacic
za to zamawiajgcy. Oczywiste jest zatem, ze jezeli cena ta uwarunkowana jest nie tylko
wysokoscig wynagrodzenia oczekiwanego przez wykonawce, ale réwniez obowigzujgcymi w
danym panstwie cztonkowskim podatkami posrednimi, znaczenie ma cena koncowa, ktérg
bedzie musiat zaptaci¢ zamawiajacy, czyli cena brutto.

Zamawiajgcy dowolnie i bezpodstawnie poczytuje wskazanie w dyrektywie jako
jedynego kryterium najnizszej ceny — za dopuszczenie mozliwosci, aby za najkorzystniejszg
mogta by¢ uznana oferta z cena, ktéra niekoniecznie bedzie najnizsza dla zamawiajgcego.
Nalezy dodaé, ze wbrew temu, co zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajgcy, koniecznosé
uwzglednienia przy porownywaniu ztozonych ofert — w ramach jedynego kryterium najnizszej
ceny — catkowitej kwoty wydatkowanych przez instytucje zamawiajaca srodkéw, tgcznie
z wartoscig podatkéw i innych obligatoryjnych optat, nie budzita dotychczas zadnych
watpliwosci  w piSmiennictwie  poswieconym  uregulowaniom  dyrektywy klasycznej
{A. Softysinska (w:) Europejskie prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. Il 2012,
pierwszy akapit tezy 7 do art. 54 dyrektywy 2004/18/WE}.

W drugiej kolejnosci w zastrzezeniach pojawia sie alternatywna argumentacja,
ze wprowadzone przez Zamawiajgcego jedyne kryterium najnizszej ceny ofertowej netto
nalezy uzna¢ za dopuszczalng w swietle dyrektywy klasycznej realizacje kryterium oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. W ocenie Zamawiajgcego réwniez w tym obszarze ustawa

pzp niewtasciwie implementuje przepisy dyrektywy. Zamawiajacy zatem nie kwestionuje,
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ze zgodnie art. 2 pkt 5 pzp najkorzystniejszg ofertg jest taka, kitdra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia,
a art. 91 ust. 2 pzp obligatoryjnie wymaga w takim przypadku wprowadzenia jako jednego
z kryteriow ceny. Natomiast wedtug Zamawiajgcego dyrektywa 2004/18/WE pozwala,
dla wytonienia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, na wprowadzenie jednego kryterium,
ktérym nie musi to by¢ kryterium najnizszej ceny. Z kolei poniewaz podany w dyrektywie
klasycznej katalog kryteriow stuzgcych wytonieniu oferty najkorzystniejszej ekonomicznie
ma charakter otwarty {ktéra to okolicznos¢ jest poza wszelkim sporem}, zdaniem
Zamawiajgcego do osiggniecia tego celu stuzyé moze roéwniez kryterium najnizszej ceny
ofertowej netto.

W ocenie Izby ponownie Zamawiajgcy dokonat dowolnej interpretacji cytowanych
adekwatnie przepisow dyrektywy 2004/18/WE. W pierwszej kolejnosci nie sposob nie
zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nawet nie probuje wyjasni¢, w jaki sposob kryterium najnizszej
ceny ofertowej netto, a zatem takiej, ktéra po doliczeniu obligatoryjnych obcigzen
niekoniecznie bedzie najnizsza dla adresata oferty, miatoby jednoczesnie oznacza¢ wybor
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie dla instytucji zamawiajgcej. W przeciwienstwie
do takich kryteribw dotyczgacych przedmiotu zamoéwienia jak: jakos¢, wartos¢ techniczna,
wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne, aspekty s$rodowiskowe, koszty uzytkowania,
rentownosé, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, termin dostarczenia lub realizaciji
— kryterium ceny ofertowej netto nie niesie za sobg zadnych korzysci ekonomicznych
{a niewatpliwe cena stanowi kategorie ekonomiczng} dla instytucji zamawiajgcej, ktore
uzasadniatyby poniesienie wyzszej ceny w zamian za ich osiggniecie, gdyz jest po prostu
niewtasciwie zastosowanym kryterium cenowym. Ze stanowiska Zamawiajgcego nie wynika
zresztg, ze liczyt na osiggniecie jakichkolwiek korzysci ekonomicznych dzieki wprowadzeniu
kryterium najnizej ceny ofertowej netto, a jedynie na eliminacje nieuczciwych praktyk
powotywania sie na zwolnienie z VAT.

W drugiej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze oczywiscie btedna jest interpretacja
Zamawiajgcego jakoby wedtug dyrektywy 2004/18/WE wybér oferty najkorzystniejszej moze
oznacza¢ wybor wedtug jednego kryterium, ktére nie musi mie¢ charakteru cenowego.
Zamawiajgcy przemilczat drugi akapit motywu 46 preambuty tej dyrektywy, ktory brzmi
nastepujgco: W przypadku gdy instytucje zamawiajgce udzielajg zamdwienia na podstawie
kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, dokonujg one oceny ofert w celu
wytonienia oferty prezentujgcej najlepszg relacje jakosci do ceny. W tym celu okres$lajg one
kryteria ekonomiczne i jakoSciowe, ktore potraktowane fgcznie muszg umozliwi¢c wytonienie
najkorzystniejszej ekonomicznie oferty dla instytucji zamawiajgcej. Okreslenie tych kryteriow

uzaleznione jest od przedmiotu zamdwienia, gdyz muszg one umozliwi¢ ocene poziomu
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wykonania przedstawionego w kazdej ofercie w Swietle przedmiotu zamdwienia,
zdefiniowanego w specyfikacjach technicznych, oraz na ocene relacji jakosci do ceny kazdej
z ofert.

Roéwniez w doktirynie nie budzito dotychczas watpliwosci, ze w Swietle uregulowan
dyrektywy klasycznej odnosnie kryteribw oceny ofert, wybér oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie dla instytucji zamawiajgcej jest adekwatny w odniesieniu do zaméwien
bardziej ztozonych, w szczegdlnosci robét budowlanych, gdzie wieksze znacznie — ale obok
ceny — majg réwniez i inne kryteria umozliwiajgcg wszechstronng ocene oferty. Jak orzekt
Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich v. Wtochy (C-274/83,
orzeczenie z 28 marca 1985 r., Report od Cases 1985, s. 1077), niedopuszczalna jest
procedura, zgodnie z kt6rg za oferte najkorzystniejsza ekonomicznie uznaje sie oferte z ceng
najbardziej zblizong do sredniej ceny wszystkich ofert ztozonych w przetargu. Przy wyborze
oferty ekonomicznie najkorzystniejszej nie zawsze bowiem najwazniejszym kryterium musi
by¢ cena {A. Sottysinska (w:) Europejskie prawo zamowien..., drugi akapit tezy 7 do art. 54
dyrektywy 2004/18/WE}.

W ocenie Izby przywotane powyzej orzeczenie wskazuje rowniez jednoznacznie,
ze wbrew temu, co usitowat bezskutecznie wykaza¢ Zamawiajacy, kryterium najnizszej ceny
ofertowej netto nie sposdb uzna¢ za prowadzace do wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, juz chocby z tego powodu, ze nie prowadzi ono do udzielenia zaméwienia,
ktore najlepiej zaspokaja jego wymagania, gdyz takowe sie za nim nie kryja, a jest to jedynie
utomna wersja wytgcznego kryterium najnizszej ceny.

Nic korzystnego dla Zamawiajgcego nie ptynie powotanie sie na zawartg w nowej
dyrektywie 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE {dalej zwang ,dyrektywg
2014/24/UE” lub ,nowg dyrektywg klasyczng”} regulacje, zgodnie z ktérg oferte
najkorzystniejszg ekonomicznie dla instytucji zamawiajgcego okresla sie na podstawie ceny
lub kosztu, ale z obligatoryjnym wykorzystaniem podej$cia opartego na efektywnosci
kosztowej, takiego jak rachunek kosztéw cyklu zycia produktu, ustugi lub roboty budowlane;j.

Jak wyjasniono bowiem w motywie 89 preambuty nowej dyrektywy klasycznej:
Pojecie ,kryteriow udzielenia zaméwienia” jest kluczowe dla niniejszej dyrektywy. W zwigzku
z tym wazne jest, by odnosne przepisy zostaly przedstawione w sposéb jak najprostszy
i przystepny. Mozna to osiggnac poprzez zastosowanie jako nadrzednej koncepcji terminu
Loferty najkorzystniejszej ekonomicznie”, gdyz wszystkie zwycieskie oferty powinny byc¢
ostatecznie wybierane zgodnie z tym, co poszczegolne instytucje zamawiajgce uznajg za
rozwigzanie najkorzystniejsze ekonomicznie spos$rod zaoferowanych. Aby unikngc

pomieszania poje¢ z kryterium udzielenia zamowienia aktualnie znanym jako ,oferta
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najkorzystniejsza ekonomicznie” w dyrektywach 2004/17/WE i 2004/18/WE, nalezy
zastosowac inng terminologie, aby ujg¢ koncepcje ,najlepszej relacji jakosci do ceny’.
W zwigzku z tym nalezy ten termin interpretowac zgodnie z orzecznictwem dotyczgcym
wspomnianych dyrektyw, z wyjatkiem sytuacji, gdy w niniejszej dyrektywie zawarto
jednoznacznie odmienne rozwigzanie.

Natomiast pierwszy akapit motywu 90 preambuty tej dyrektywy wyjasnia,
co nastepuje {podkreslenia wtasne}: Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie
obiektywnych  Kryteriow  zapewniajgcych  przestrzeganie = zasad  przejrzystosci,
niedyskryminacji i rownego traktowania, z mys$lag o Zzagwarantowaniu obiektywnego
poréwnania relatywnej warto$ci ofert, tak aby ustalic — w warunkach efektywnej konkurencji

— ktdra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Nalezy wyraznie okreslic, iz oferte

najkorzystniejsza ekonomicznie powinno sie oceniac¢ na podstawie najlepszej relacji jakosci

do ceny, co zawsze powinno obejmowac element cenowy lub kosztowy. Nalezy rowniez

sprecyzowac, ze takg ocene oferty najkorzystniejszej ekonomicznie mozna tez
przeprowadzi¢ na podstawie ceny i efektywnos$ci kosztowej lub wytgcznie na podstawie
efektywnosci kosztowej. Ponadto nalezy przypomnie¢, ze instytucje zamawiajgce maja
swobode ustalania odpowiednich standardow jakoSci przy uzyciu specyfikacji technicznych
lub warunkow realizacji zamowienia.

Dopiero zatem nowa dyrektywa klasyczna, ale jako wyjatek od podtrzymanej
dotychczasowej reguty, ze liczy sie najlepszy stosunek jakosci do ceny, dozwala uznaé
za oferte najkorzystniejszg ekonomicznie na podstawie kryterium efektywnosci kosztowe;.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze wylgcznie domeng Zamawiajgcego jest
dopatrywanie sie w aktualnie obowigzujgcych uregulowaniach ustawy pzp odnosnie
kryteriow oceny ofert niezgodnosci z przepisami dyrektywy klasycznej, a przywotane
okolicznosci jedynie w subiektywnej ocenie Zamawiajgcego wskazujg na niewtasciwg ich
implementacje. Zamawiajgcy bezskutecznie powotuje sie na ze wszech miar stuszne
generalne tezy orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, gdyz nie wynika z nich,
ze kryterium wprowadzone w tym postepowaniu miesci sie w ramach swobody instytucji
zamawiajgcej w okreslaniu kryteriow oceny ofert adekwatnych do przedmiotu zamowienia.
juz chocby z tego powodu, ze jest to kryterium wytgcznie cenowe, tyle ze wadliwie opisane.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy jak najbardziej zna dostepny
kazdemu podmiotowi odpowiedzialnemu za zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania w prowadzonym postepowaniu, stuzgcy temu s$rodek — w postaci prawa
i obowigzku odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89

ust. 1 pkt 3 pzp ), co — jak sam wskazat dobitnie w tzw. uzupetnieniu zastrzezen — obejmuje
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réwniez wypaczajgcg konkurencje praktyke niektérych wykonawcow, szczegdtowo opisang

w zastrzezeniach.

Ad 2.
Naruszenie art. 26 ust. 3 pzp — polegajgce na zaniechaniu wezwania dwéch wykonawcéw

do uzupetnienia brakujgcych dokumentdédw dotyczgcych przynaleznosci do grupy kapitatowej.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego nalezy poczyta¢ za uznanie wynikow
kontroli w tym zakresie.

Wobec tego poza kognicjg lzby pozostaje podjecie przez Zamawiajgcego, juz po
zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia, zaniechanej w jego toku czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentdéw dotyczacych ustalenia stanu przynaleznosci dwoch
wykonawcow do grupy kapitatowe;j.

Ad 3.

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1 pzp — polegajace na zamieszczeniu w ogtoszeniu

o0 zaméwieniu i SIWZ odmiennych informacii.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Zamawiajagcy zamiescit rozbiezne informacje
odnosnie dokumentow zadanych od wykonawcow, gdyz wytgcznie w ogtoszeniu
0 zaméwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych zazadat wykazu osob,
ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, natomiast w ogtoszeniu 0 zamowieniu
zamieszczonym na swojej stronie internetowej oraz w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia zazadat rowniez aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego.

Izba podziela zastrzezenia Zamawiajgcego co do tego, ze skoro w art. 25 ust. 1 pzp
zapisano, ze zamawiajgcy ma wskazaé¢ zadane dokumenty w ogtoszeniu o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert, z przepisu
tego nie wynika obowigzek zamieszczenia takich informacji zarbwno w ogtoszeniu
o zaméwieniu, jak i specyfikacji, czy tez zarbwno w ogtoszeniu o zaméwieniu,
jak i zaproszeniu do sktadania ofert, lecz w jednym z tych dokumentéw postepowania,
adekwatnie do trybu w jakim jest prowadzone. Natomiast szczeg6towe przepisy dotyczace
danego trybu wskazujg precyzyjnie, w ktérym dokumencie postepowania obowigzkowo maja
znalez¢ sie informacje odnosnie dokumentéw Zzgdanych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W szczegdlnosci w odniesieniu do trybu przetargu

nieograniczonego art. 41 pkt 7 pzp nakazuje zawarcie w ogtoszeniu o zamdwieniu warunkéw
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udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw.
Natomiast zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 pzp specyfikacjia ma obok tych informaciji
zawiera¢ ponadto wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast dla
poréwnania w przetargu nieograniczonym, na mocy art. 48 ust. 2 pkt 6 i 7 pzp, obie te grupy
informacji musza sie znalez¢ juz w ogtoszeniu o zamoOwieniu, natomiast nie sg one juz
zamieszczane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie
z pogladem Prezesa UZP jakoby z art. 25 ust. 1 pzp miatoby wynikaé, ze jezeli zamawiajacy
zada od wykonawcédw dostarczenia okreslonych dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wg przywotanych powyzej przepiséw ustawy informacja

o tym ma by¢ zawarta zarébwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu, jak i w tresci s.i.w.z.

Uwzglednienie zastrzezen w powyzszym zakresie nie zmienia jednak adekwatnosci
ustalen kontroli co do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 pzp
w pozostatym zakresie opisanym w wynikach kontroli.

Skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie jednak na zamieszczenie réwniez w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu informacji o dokumentach zgdanych na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, co nie jest oczywiscie zabronione (art. 41 pzp okresla minimalng,
czyli obligatoryjng zawarto$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu), a stanowi wrecz dobrg praktyke
w przypadku przetargu nieograniczonego, powinien by¢ konsekwentny, aby zapewnic¢
przestrzeganie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Wobec tego, po pierwsze — niedopuszczalne jest zamieszczanie rozbieznych
informacji w réznych publikatorach jednego i tego samego ogfoszenia o zaméwieniu.
Po drugie — niedopuszczalne jest odstepowanie w specyfikacji od zgdania dokumentow
wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu w inny sposob niz przez odpowiednig zmiane
ogtoszenia o zamdwieniu, jezeli Zamawiajgcy rzeczywiscie nie zamierzat wymagac
od wykonawcow ztozenia danych dokumentéw. Po trzecie — wbrew pogladowi wyrazonemu
w zastrzezeniach ogtoszenie (de facto ogtoszenia) i s.i.w.z. zawieraty w opisanym powyzej
zakresie sprzeczne informacje co do zgdanych dokumentéw, gdyz z przywotanych powyzej
przepiséw wynika, ze jezeli dany dokument nie jest wskazywany, nalezy uznac, ze nie jest
w 0gole zadany w danym postepowaniu.

Sprzecznosci te nie musiaty by¢ przedmiotem analizy potencjalnych wykonawcow,
ktérzy mogli dziata¢ w zaufaniu do publikowanych przez Zamawiajgcego informaciji
w poszczegblnych dokumentach postepowania. W konsekwencji mogto to prowadzi¢
do niepozadanej sytuacji, ze wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem

w postepowaniu podjeli odmienne decyzje co do dalszego w nim udziatu, w zaleznosci
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od wersji ogtoszenia, z ktérg sie zapoznali, lub tego, czy zapoznali sie réwniez z s.i.w.z.
W ocenie Izby prowadzenie postepowania w ten sposéb nie mona uznaé¢ za zapewniajgce

zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Niezaleznie od powyzszego stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 pzp zgdanie przez
Zamawiajgcego W jednej z wersji ogtoszenia, jak sie okazato, zbednego dokumentu
w postaci wykazu osOb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamdwienia wraz
z dalszymi informacjami, gdyz z przepisu tego wprost wynika, ze wolno zazgdac¢ jedynie

dokumentdw niezbednych do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Ad 4.
Naruszenie art. 8, art. 96 pzp w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26

pazdziernika 2010 r. w_sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego — polegajace na nierzetelnym prowadzeniu protokotu prowadzonego

postepowania, a takze naruszenie art. 86 ust. 3 pzp — przez zaniechanie podania kwoty

przeznaczonej na sfinansowanie zamodwienia.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego odnosnie nieodzwierciedlenia w protokole
postepowania przebiegu postepowania co do poprawienia ceny jednej z ofert nalezy
poczyta¢ za uznanie wynikéw kontroli w tym zakresie. Wobec tego poza kognicjg Izby
pozostaje poprawienie protokotu dokonane na skutek prawidtowych ustalen kontroli.

Izba nie uznaje za zasadne zastrzezen Zamawiajgcego co do stwierdzonego przez
kontrole naruszenia art. 86 ust. 3 pzp. Nalezy w petni podzieli¢ stanowisko Prezesa UZP,
ze prawidtowa wykfadania tej normy, w tym zawartego niej terminu kwota, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w szczegoélnosci uwzgledniajgca
zarowno dostowne jego rozumienie, jak i porbwnanie z norma art. 32 ust. 1 pzp, gdzie mowa
jest o wartosci zamoOwienia jako o kwocie catkowitego szacowanego wynagrodzenia
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug — prowadzi do wniosku, ze obowigzkiem
kazdego zamawiajgcego jest podanie bezposrednio przed otwarciem ofert catkowitej kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, a zatem z uwzglednieniem kwoty VAT.

Niespdjne jest przy tym stanowisko Zamawiajgcego, ktéry z jednej strony potwierdza,
ze podat jedynie de facto przy otarciu ofert wartos¢ szacunkowg zamdwienia, a z drugiej
twierdzi, ze oznacza to podanie kwoty brutto, gdyz wiadomo jest, ze podstawowa stawka
VAT wynosi 23%. Wbrew temu, co sugeruje Zamawiajgcy, niezaleznie od poziomu
swiadomosci wykonawcédw jako przedsiebiorcow, jego obowigzkiem — na mocy art. 86 ust. 3
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pzp — bylo podanie rzeczywistej kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie
zamowienia, czyli tzw. ubruttowionej wartosci zaméwienia Z kolei odwotywanie sie przez
Zamawiajgcego do celu regulacji art. 86 wust. 3 pzp, aczkolwiek prawidtowo
odzwierciedlonego, nie uchyla naruszenia tego przepisu, tylko z tego powodu, ze byto
wynikiem nieprawidtowego ustalania ceny oferty netto jako jedynego kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej. Innymi stowy, okolicznos¢, Zze jedno naruszenie jest konsekwencja

drugiego, a Zamawiajgcy postepowat spdjnie, nie uchyla zadnego z tych naruszen.

Izba zwazyta, ze na mocy delegacji zawartej w art. 96 ust. 5 pkt 1 pzp, obejmujacej
m.in. upowaznienie do okreslenia zakresu dodatkowych (w stosunku do wyliczenia
zawartego w art. 96 ust. 1 pzp) informacji w protokole, wydane zostato rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. nr 223, poz. 1458), ktore w § 2 pkt 13
elementem obligatoryjnym protokotu uczynito kwote, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. W informacji o wyniku kontroli przytoczono
na wstepie powyzszy przepis rozporzadzenia, jednak w podsumowaniu wskazano jedynie na
naruszenie § 3 wspomnianego rozporzadzenia, ktory odsyta jedynie do zatgcznikow
zawierajgcych wzory protokotu dla poszczegdinych trybéw. Nie ma jednak watpliwosci,
ze podsumowanie wyniku kontroli w tym zakresie, wskazujgce na nieprowadzenie protokotu
postepowania w sposéb rzetelny, co uchybia art. 8 ust. 1, art. 96 ust. 1 w zw. z § 3
przywotanego rozporzadzenia, dotyczy wszystkich uprzednio opisanych jego przejawéw,
a zatem réwniez uchybienia polegajacego na niepodaniu kwoty, o ktérej mowa w art. 86 ust.
3 pzp. Do nieujawnienia tej kwoty sprowadzac sie zatem bedzie rowniez naruszenie art. 8
ust. 1 pzp. W ocenie lzby szczegdtowe regulacje dotyczace informacji, ktére zamawiajgcy
ma obowigzek poda¢ wykonawcom lub odzwierciedli¢ w protokole, stanowig réwniez

konkretyzacje podstawowej zasady jawnosci postepowania o udzielnie zaméwienia.

Natomiast Izba podziela stanowisko, ze Prezes UZP nie moze Zamawiajgcemu
przypisa¢ naruszenia wyrazonej w tym przepisie zasady jawnosci w aspekcie
nieodzwierciedlenia w protokole rzeczywistego przebiegu postepowania co do kwoty, jaka
zostata podana przez Zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert, gdyz przeczy
to oczywistym faktom, a ponadto informacja o wyniku kontroli nie wskazywata na takie

naruszenie, a zostato ono sprecyzowane dopiero w odpowiedzi na zastrzezenia.

Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:
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