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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 21 lutego 2020 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezenh z 24 stycznia 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych przez zamawiajgcego:

Centrum Obstugi Administracji Rzadowej z siedzibg w Warszawie

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej o sygn. KND/34/19/DKZP, przekazanej
pismem z 15 stycznia 2020 r. {znak UZP/DKZP/WKZ3/421/37(12)/19/KMA}, w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa prasy krajowej
i zagranicznej na rok 2019 i 2020 dla Jednostek Administracji Paristwowej w podziale
na czesci (nr postepowania 2010/10)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Czionkowie: Daniel Konicz

Emil Kuriata

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajagcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centrum Obstugi Administracji Rzagdowej z siedzibg w Warszawie,
dziatajgc jako centralny zamawiajgcy w imieniu i na rzecz 28 jednostek administracji
panstwowej [1) Podkarpackiego Urzedu Wojewddzkiego, 2) Kancelarii Prezesa Rady
Ministréw, 3) Urzedu Patentowego Rzeczypospolitej Polskiej, 4) Prokuratury Okregowej w
Siedlcach, 5) Urzedu do Spraw Kombatantow i Osob Represjonowanych, 6) Wyzszego
Urzedu Gorniczego, 7) Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad — Oddziat w
Rzeszowie, 8) Podlaskiego Urzedu Wojewddzkiego w Biatymstoku, 9) Ministerstwa
Infrastruktury, 10) Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad — Centrala, 11)
Ministerstwa Finansow, 12) Urzedu Transportu Kolejowego, 13) Ministerstwa Nauki i
Szkolnictwa Wyzszego, 14) Gtéwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska, 15) Ministerstwa
Rolnictwa i Rozwoju WSsi, 16) Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, 17)
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat w £odzi, 18) Ministerstwa Kultury i
Dziedzictwa Narodowego, 19) Ministerstwa Sprawiedliwoéci, 20) Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad — Oddziat Wroctaw, 21) Gtéwnego Urzedu Statystycznego, 22)
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad — Oddziat Szczecin, 23) Ministerstwa
Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srédlgdowej, 24) Gtéwnego Urzedu Miar, 25) Ministerstwa
Sportu i Turystyki, 26) Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, 27) Ministerstwa
Srodowiska, Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju, 28) Ministerstwa Przedsiebiorczosci
i Technologii], przeprowadzit na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579. ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa Pzp”,
,ustawa pzp”’, ,PZP”, ,Pzp, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa prasy krajowej i zagranicznej
na rok 2019 i 2020 dla Jednostek Administracji Panstwowej w podziale na czeSci
(nr postepowania 2010/10).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 13 lutego 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_030 pod poz. 064865.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

l.
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych po przeprowadzeniu kontroli doraznej wyzej
wymienionego postepowania stwierdzit w informacji o jej wyniku nastepujace
naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1) art. 29 ust. 1 — przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny
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i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajagcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty; art. 29 ust. 2 — przez opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje;
art. 93 ust. 1 pkt 7 — przez brak uniewaznia postepowania obarczonego niemozliwa
do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego;

2) art. 93 ust. 1 — przez brak uniewaznienia postepowania w zakresie czesci lll i IV
zamowienia, mimo iz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzszata kwote, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia;

3) a) art. 25 ust. 1 w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz.
1126) {dalej: ,rozporzadzenie”} — przez brak zadania dokumentéw niezbednych
do przeprowadzenia postepowania;

b) art. 25 ust. 1 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia — przez niezasadne
poszerzenie zakresu zadanej informacji nieprzewidzianej w dokumencie
okreslonym w § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia;

4) art. 46 ust. 1 — przez brak niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcom: G.L.M. sp.
z 0.0., Kolporter sp. z 0.0. sp. k., RUCH S.A. po dokonaniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej (w zakresie czesci | zamoéwienia) oraz wykonawcy
E-Kiosk S.A. po dokonaniu czynnosci uniewaznienia postepowania (w zakresie
czesci ll zaméwienia);

5) Art. 85 ust. 2 — przez brak wskazania w kierowanych do wykonawcéw E-Kiosk S.A.
(dotyczy czesci lll i IV zaméwienia) oraz Garmond Press S.A. (dotyczy czesci
| zaméwienia) wnioskach dotyczacych przedituzenia terminu zwigzania oferta,

oznaczonego okresu, o ktérym mowa w art. 85 ust. 2 ustawy pzp.

{ad naruszen z pkt 1)}

W toku kontroli ustalono w szczegdlnosci, co nastepuije:

Zamawiajgcy w rozdziale IX specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [dale;j:
~SIWZ” lub ,siwz”] opisat w nastepujgcy sposéb obliczenia ceny oferty:
Wykonawca zobowigzany jest do wypetnienia formularza oferty w zakresie czesci, na ktorg
sktada oferte. W celu prawidtowego wypetnienia formularza oferty, wykonawca zobowigzany

jest do wypemienia formularza asortymentowo-cenowego. Catkowity koszt realizacji
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zamoéwienia obliczony w formularzu asortymentowo-cenowym, stuzy jedynie do poréwnania
ofert. Umowa zostanie zawarta do wysokosci Srodkéw przeznaczonych przez kazdag
jednostke na realizacje zamowienia. [pkt 9.1.]
Warto$¢ kazdego zaméwienia w ramach poszczegdlnych umow jednostkowych wynikac
bedzie z rzeczywistej ilosci zamawianej prasy przez jednostke i cen jednostkowych
Z okreslonych pozycji formularza asortymentowo-cenowego, stanowigcego zatgcznik nr 7a-
7d do siwz. [pkt 9.2.]
Przez cene rozumie sie cene, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towardéw i ustug (Dz. U. z 2017 r. poz. 1830). [pkt 9.3.]
Podana w ofercie cena powinna obejmowacé wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamowienia tj. wszystkie czynnoS$ci niezbedne do realizacji zamowienia w tym: dostawe,
koszty transportu, koszty pakowania i inne niezbedne czynnosci, jakie poniesie wykonawca
Z tytutu nalezytej realizacji przedmiotu zamodwienia zgodnej z warunkami wynikajgcymi
z siwz, w szczegdlnosci OPZ i umowy. [pkt 9.4.]
Cene oferty zamowienia stanowi catkowita wartoS¢ brutto zamoéwienia podana w poz.
SWarto$c brutto zt” w tabeli dla zamoéwienia podana w ztotych polskich (PLN) [pkt 9.5.]
~Formularz asortymentowo-cenowy” musi by¢ sporzgdzony zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 7a-7d do siwz. [pkt 9.6.]
Ceny jednostkowe okreslone przez wykonawce nie mogg byc wyzsze niz ceny detaliczne
i pozostang state w okresie realizacji umowy i nie bedg podlegaty zmianom, z zastrzezeniem
przypadkow wskazanych w umowie. [pkt 9.7.]
Wykonawca okresli cene z doktadnoscig do setnych czesci ztotego. [pkt 9.8.]
W przypadku ztozenia przez wykonawce oferty, ktorej wybor prowadzitby do powstania
obowigzku podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towarow
i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny
podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.
[pkt 9.9.]
Dla celéw poréwnania ofert wykonawcow zagranicznych z wykonawcami krajowymi,
zamawiajgcy doliczy do cen netfo wykonawcow zagranicznych kwote naleznego podatku od
towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczyc. [pkt 9.10.]
Zamawiajgcy nie udziela zaliczek na podstawie art. 151a ustawy Pzp. [pkt 9.11.]

W rozdziale Xl pkt 12.3. ppkt 3-5 SIWZ odno$nie zmian umowy wskazano,
€O nastepuje:
Dopuszcza sie mozliwos¢ zmiany zawartych umow, w zakresie:
- (...) zmniejszenia maksymalnego wynagrodzenia brutto, w przypadku likwidacji jednostki

podlegtej (do JAP) o warto$¢ wynagrodzenia odpowiadajgcego tej jednostce.
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- Zmiany warto$ci maksymalnego wynagrodzenia brutto umowy, w przypadku zmiany
wysokosci stawki podatku VAT (poprzez wprowadzenie nowej stawki VAT na ustuge objeta
umows).
- zmiany cen jednostkowych brutto i optat brutto w przypadku zmiany wysokoSci stawki
podatku VAT (poprzez wprowadzenie nowej stawki VAT na ustuge objetg umowg).

Zgodnie z brzmieniem § 2 Istotnych Postanowien Umowy, stanowigcych zatgcznik nr
8 do SIWZ {dalej: ,IPU"} (dla wszystkich czesci obowigzywato analogiczne postanowienia):
Umowa bedzie realizowana od dnia 01 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2020 r. lub do
wyczerpania kwoty wynagrodzenia.

Ponadto Zamawiajgcy w § 3 ust. 2-6 IPU okreslit (dla wszystkich czesci obowigzywaty
analogiczne postanowienia), ze:
(...) dopuszcza mozliwos¢ zmiany ceny jednostkowej z formularza asortymentowo-
cenowego, stanowigcego zat. nr 3 do niniejszej umowy na skutek zmiany stawek podatku
VAT, w przypadku zmiany dokonanej przez wiadze ustawodawczg w trakcie trwania umowy,
wynikajgcej ze zmiany ustawy o podatku od towardw i ustug oraz o podatku akcyzowym.
[ust. 2]
Ceny jednostkowe, o ktérych mowa w formularzu asortymentowo-cenowym, stanowigcym
zat. nr 3 do umowy obejmujg wszystkie koszty, jakie wykonawca zobowigzany jest ponie$c
z tytutu nalezytego wykonania umowy, a w SzczegolnoSci: cene wszystkich tytutow
prasowych wraz z podatkiem VAT, cene opakowan, koszty ubezpieczenia, dostawy
do miejsc wskazanych przez zamawiajgcego oraz marze wykonawcy. [ust. 3]
Wynagrodzenie ostateczne wynika¢ bedzie z rzeczywiscie wykonanych, od pierwszego dnia
realizacji przedmiotu umowy dostaw, tj. rzeczywiScie dostarczanych iloSci tytutbw prasowych
i ich cen jednostkowych, potwierdzonych przez zamawiajgcego. [ust. 4]
W przypadku dokonanej przez wydawcow zmiany cen sprzedazy tytutdow, wynikajgcej
ze zmiany czestotliwosci ich wydawania, zamawiajgcy dopuszcza dokonanie zmian cen
Jjednostkowych ujetych w formularzu asortymentowo-cenowym, od nastepnego kwartatu,
Jjedynie po uprzednim uzyskaniu akceptacji jednostki, na rzecz ktérej Swiadczony jest
przedmiot zamowienia, bez koniecznosci zawierania aneksu do umowy, z zastrzezeniem
okre$lonym w § 4 ust. 7 i 8. [ust. 5]
Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania statych cen w calym okresie obowigzywania
umowy z zastrzezeniem ust. 2 i 5. [ust. 6]

Jednoczesnie Zamawiajacy w § 4 ust. 7, 8 IPU dla czesci l i ll, Ill oraz § 4 ust. 13, 14
dla czesci IV (dla wszystkich czesci obowigzywaty analogiczne postanowienia) zapisat:
Wykonawca ma obowigzek poinformowania zamawiajgcego w formie pisemnej o wzroscie

cen, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 i 5 umowy z czternastodniowym wyprzedzeniem.
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Obowigzek informowania o zmianie cen nie dotyczy jednorazowych zmian cen z powodu
wydania numerow tgczonych, specjalnych lub wydarn $wigtecznych. [§ 4 ust. 7 lub 13]

W przypadku niewyrazenia zgody przez jednostke na zmiany cen, o ktérych mowa w par. 3
ust. 5 umowy, wykonawca moze odstgpi¢c od umowy w czesSci dotyczgcej tych zmian
w terminie do 30 dni liczgc bieg tego terminu od dnia odmowy akceptacji zmiany cen przez
zamawiajgcego. Do dnia rozwigzania umowy obowigzujg ceny sprzed dnia proponowanej
podwyzki. [§ 4 ust. 8 lub 14]

W toku postepowania wykonawcy wielokrotnie zwracali sie w trybie art. 38 ust. 1
ustawy pzp o wyjasnienie tresci SIWZ do Zamawiajgcego, ktéry dokonywat na podstawie art.
38 ust. 4 pzp zmian tresci SIWZ, o czym informowat wykonawcéw w pismach z: 27.02.2018
r., 15.03.2018 r., 23.03.2018 r., 27.03.2018 r., 28.03.2018 r., 06.04.2018 r., 11.04.2018 r. (3
pisma).

W szczegolnosci z pisma z 23 marca 2018 r. wynika, ze Zamawiajgcy otrzymat
nastepujgco sformutowane pytanie (oznaczone nr 469):

W Istotnych Postanowieniach Umowy dopuszczacie Paristwo zmiane ceny jednostkowej
w nastepujgcych przypadkach: 1. Na skutek zmiany stawek podatku VAT, 2. Zmiany cen
wynikajgcej ze zmiany czestotliwosci ich wydawania.

W siwz w rozdziale IX Opis sposobu obliczania ceny w punkcie 7 znajduje sie zapis ,ceny
jednostkowe okreslone przez wykonawce nie mogg by¢ wyzsze niz ceny detaliczne
i pozostajg state w okresie realizacji umowy i nie bedg podlegaty zmianom, z zastrzezeniem
przypadkéw wskazanych w umowie.

Obecne zapisy sg bardzo niekorzystne i majg znamiona zagrozenia poniesienia wysokich
strat dla wykonawcow, utrzymujgc obecne ceny jednostkowe prasy z roku 2018 na lata 2019
i 2020. Dostawcy prasy otrzymujg ceny na prenumerate prasy na kolejny rok od wydawcow
pod koniec roku. Oczywiscie wielu zamawiajgcych organizuje postepowania na dwuletnig
dostawe prasy ale termin otwarcia ofert odbywa sie pod koniec roku, gdzie wykonawcy znajg
juz ceny jednostkowe czasopism na kolejny rok.

W zwigzku z powyzszym zwracamy sie do Paristwa z prosbg o zmiane zapisow w umowie.
W listopadzie 2018 wykonawca przedstawi obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2019
i pozostang state w okresie od 01.01.2019 do 31.12.2019. W listopadzie 2019 przedstawi
obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2020 i pozostang state w okresie od 01.01.2020
do 31.12.2020. Przedstawione ceny jednostkowe okre$lone przez wykonawce nie mogg byc¢
wyzsze niz ceny detaliczne.

W odpowiedzi Zamawiajgcy poinformowat w tym pisSmie, ze na podstawie art. 39 ust.
4 ustawy pzp (powinien by¢ art. 38 ust. 4) dokonat zmiany tresci:

- rozdziatu IX pkt 9.7. SIWZ, ktéry otrzymat nastepujgce brzmienie: Ceny jednostkowe
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okre$lone przez wykonawce nie mogg by¢ wyzsze niz ceny detaliczne i stuzg jedynie do
pordéwnania ofert.
- w § 3 ust. 6 IPU (dla wszystkich czesci zamdwienia), ktéry otrzymat nastepujgce brzmienie:
Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania statych cen w cafym okresie obowigzywania
umowy z zastrzezeniem ust. 2 i 5. Jednakze, w listopadzie 2018 wykonawca przedstawi
obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2019 ipozostang state w okresie od 1.01.2019
do 31.12.2019. W listopadzie 2019 przedstawi obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2020
i pozostang state w okresie od 1.01.2020 do 31.12.2020. Przedstawione ceny jednostkowe
okreslone przez wykonawce nie mogg by¢ wyzsze niz ceny detaliczne.

Z kolei w pismie z 6 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien w zwigzku
Z nastepujgcym pytaniem (oznaczonym nr 575): W zwigzku z wyjasnieniami i zmiang tresci
siwz z dnia 23.03.2018 r. zwracam sie z pytaniem: czym w rozumieniu zamawiajgcego jest
cena detaliczna, na ktérg powotuje sie w zapisie: ,Ceny jednostkowe okreslone przez
wykonawce nie mogg byc¢ nizsze niz ceny detaliczne i stuzg jedynie do poréwnania ofert”?

Udzielono w tym pismie odpowiedzi: Zamawiajgcy informuje, Zze powyzej cytowany
zapis nie zostat zawarty w siwz przedmiotowego postepowania.

Umowa dla czesci | zawierata m.in. ponizsze analogiczne postanowienia:
-w§2ust 1:
Umowa bedzie realizowana od dnia 1 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2020 r. lub do
wyczerpania kwoty wynagrodzenia wykonawcy, wynikajgcej z umowy”.
-w§3:
1. Za przedmiot umowy okres$lony w § 1 ust. 1, wykonawcy przystuguje wynagrodzenie
W wysokoS$ci nie wyzszej niz kwota (...), na ktérg to kwote sktada sie kwota netto oraz
nalezny podatek VAT wedtug obowigzujgcej stawki.
2. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoS¢ zmiany ceny jednostkowej z formularza
asortymentowo-cenowego, stanowigcego zat. nr 3 do niniejszej umowy na skutek zmiany
stawek podatku VAT, w przypadku zmiany dokonanej przez wtadze ustawodawczg w trakcie
trwania umowy, wynikajgcej ze zmiany ustawy o podatku od towarow i ustug oraz o podatku
akcyzowym.
3. Ceny jednostkowe, o ktérych mowa w formularzu asortymentowo-cenowym, stanowigcym
zatgcznik nr 3 do umowy, obejmujg wszystkie koszty, jakie wykonawca zobowigzany jest
ponieSc z tytutu nalezytego wykonania umowy, a w szczegolnoSci: cene wszystkich tytutow
prasowych wraz z podatkiem VAT, cene opakowan, koszty ubezpieczenia, dostawy do
miejsc wskazanych przez zamawiajgcego oraz marze wykonawcy.
4. Wynagrodzenie ostateczne wynikac bedzie z rzeczywiscie wykonanych, od pierwszego

dnia realizacji przedmiotu umowy dostaw, {tj. rzeczywiScie dostarczanych ilosci tytutow
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prasowych i ich cen jednostkowych, potwierdzonych przez zamawiajgcego.
5. W przypadku dokonanej przez wydawcow zmiany cen sprzedazy tytutdbw, wynikajgcej ze
zZmiany czestotliwoSci ich wydawania, zamawiajgcy dopuszcza dokonanie zmian cen
Jjednostkowych ujetych w formularzu asortymentowo-cenowym, od nastepnego kwartatu,
jedynie po uprzednim uzyskaniu akceptacji jednostki, na rzecz ktérej Swiadczony jest
przedmiot zamowienia, bez koniecznosci zawierania aneksu do umowy, z zastrzezeniem
okre$lonymw § 4 ust. 7i 8.
6. Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania statych cen w catym okresie obowigzywania
umowy z zastrzezeniem ust. 2 i 5. Jednakze, w listopadzie 2018 r. wykonawca przedstawi
obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2019 i pozostang state w okresie od 01.01.2019 do
31.12.2019. W listopadzie 2019 r. przedstawi obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2020 i
pozostang state w okresie od 01.01.2020 do 31.12.2020. Przedstawione ceny jednostkowe
okreslone przez wykonawce nie mogg by¢ wyzsze niz ceny detaliczne.
-w§4:
7. Wykonawca ma obowigzek poinformowania zamawiajgcego w formie pisemnej o wzro$cie
cen, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 | 5 umowy z czternastodniowym wyprzedzeniem.
Obowigzek informowania o zmianie cen nie dotyczy jednorazowych zmian cen z powodu
wydania numerow tgczonych, specjalnych lub wydan Swigtecznych.
8. W przypadku niewyrazenia zgody przez jednostke na zmiany cen, o ktérych mowa w patr.
3 ust. 5 umowy, wykonawca moze odstgpi¢ od umowy w czeSci dotyczgcej tych zmian
w terminie do 30 dni liczgc bieg tego terminu od dnia odmowy akceptacji zmiany cen przez
zamawiajgcego. Do dnia rozwigzania umowy obowigzujg ceny sprzed dnia proponowanej
podwyzki.
-w$§ b5ust 1.
W przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, wykonawca
zobowigzany bedzie do zaptacenia zamawiajgcemu kary umownej w wysokosci 10%
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1.
Umowy dla czesci |ll zawieraty analogiczne postanowienia jak dla czesci |
Z nastepujgcymi wyjatkami:
- odmienne brzmienie § 3 ust. 4: Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za zapewnienie
dostepow do tytutdw w danym okresie rozliczeniowym.
- odmienne odestanie w § 3 ust. 5 in fine: ... z zastrzezeniem okreslonym w § 4 ust. 7.
Umowy dla czesci IV zawieraly analogiczne postanowienia jak dla czesci | z
wyjatkiem odmiennego odestania w § 3 ust. 5 in fine: z zastrzezeniem okreSlonym w § 4 ust.
13i 14.

W toku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego poprzedzajgcego
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przedmiotowg kontrole Zamawiajgcy odniost sie do podniesionych przez wykonawce RUCH
S.A. w piSmie z 23.05.2018 r. zarzutow wskazujgc m.in., jak nastepuje:

- (...) W postepowaniu wptywaty liczne pytania niedotyczgce jednak zagadnien rzekomego
nieprecyzyjnego sposobu obliczania cen. Potwierdza to brak ztozonego odwofania na tresSc¢
ogfoszenia i zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz).

- W dniu 9 marca br. na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp jeden z wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu zwrdcit sie o zmiane zapisow dotyczgcych wynagrodzenia za
realizacje dostaw, szczegofowo uzasadniajgc i wnidst o zmiane zapisow w umowie.

- Zamawiajgcy w dniu 23 marca br. na podstawie art. 39 ust. 4 ustawy Pzp dokonat zmiany
rozdziatu IX pkt. 9.7 siwz. Ponadto zamawiajgcy na podstawie art. 39 ust. 4 ustawy Pzp
dokonat zmiany treSci w § 3 ust. 6 Istotnych Postanowienn Umowy (IPU) dla cz. I, II, lll, IV
nadajgc brzmienie, jakie obecnie wykonawca kwestionuje, tj.: ,Wykonawca zobowigzuje sie
do zachowania statych cen w catym okresie obowigzywania umowy z zastrzezeniem ust. 2 i
5. Jednakze w listopadzie 2018 wykonawca przedstawi obowigzujgce ceny jednostkowe na
rok 2019 i pozostang state w okresie od 1.01.2019 do 31.12.2019. W listopadzie 2019
przedstawi obowigzujgce ceny jednostkowe na rok 2020 ipozostang state w okresie od
1.01.2020 do 31.12.2020. Przedstawione ceny jednostkowe okre$lone przez wykonawce nie
mogag byc wyzsze niz ceny detaliczne”.

- (...) Wykonawca zadat jedno pytanie dot. wyjasnienia ceny detalicznej, na ktore otrzymat
odpowiedz, ktorg przyjat.

- W ocenie zamawiajgcego formutowane zarzuty sg bezpodstawne, a twierdzenia
0 naruszeniu przepisdw wskazanych powyzej nie znajdujg podstaw w okolicznoSciach
faktycznych i prawnych przedmiotowego postepowania:

1. Odnosnie naruszenia art. 91 ust. 1iust. 2w zw. z art. 2 ust. 5 Pzp

Przedmiot zaméwienia jest powszechnie dostepny (standardowa dostawa prasy) oraz ma
ustalone standardy jakoSciowe, odnoszgce sie do wszystkich cech przedmiotu zamoéwienia
(standardem w tym wypadku jest okre$lona przez wydawcéw czestotliwos$¢ wydania i tytut).
Majgc na uwadze opis dokonany przez zamawiajgcego, nie jest mozliwe spowodowanie, aby
w codziennej dostawie prasy wskazac¢ na parametry jakoSciowe wykonania zamowienia,
ktore mogtyby zostac¢ uznane za dodatkowe kryterium oceny ofert. Przedmiot zamowienia
w cafym okresie korzystania z niego nie generuje innych, dodatkowych kosztow -—
wynagrodzenie za realizacje zamdwienia jest ostateczne i obejmuje wszystkie koszty, jakie
powstang w zwigzku z wykonaniem umowy/ow. W przypadku prasy papierowej, cykl zycia
produktu konczy sie w momencie jego odbioru przez zamawiajgcego (odebranie prasy).
W przypadku prasy elektronicznej nie ma do czynienia z fizycznym produktem, wiec nie jest

moZzliwe okreslenie dla niego cyklu zycia. Nie jest mozZliwe zastosowanie kryterium innego
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niz cenowe lub ScisSle zwigzane z ceng (np. rabat, ktéry wptywa bezposSrednio na cene),
ze wzgledu na fakt doktadnego zdefiniowania. Zdaniem zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu Kryteria oceny ofert nie uprzywilejowujg i nie dyskryminujg okreSlonych
wykonawcow. (...) zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia okreSlit wszystkie
wymagania i warunki realizacji umowy tak, aby wykonawca mdgt $wiadczy¢ przedmiot
zamoOwienia w sposob rzetelny i w petni kompleksowy z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurencji. Jednoczesnie zamawiajgcy podkres$la, Zze w siwz wskazano, Zze catkowity koszt
realizacji zamoéwienia obliczony w formularzu asortymentowo-cenowym, stuzy jedynie do
poréwnania ofert.
Umowy zostaty zawarte do wysokosci Srodkow przeznaczonych przez kazdg jednostke
na realizacje zamowienia (...). Jednoczes$nie wartos¢ kazdego zamodwienia w ramach
zawartych umow z kazdg jednostkg wynikac bedzie z rzeczywistej ilosci zamawianej prasy.
(...) nie bez znaczenia jest brak ztozonego odwofania na tre$¢ ogtoszenia i zapisy siwz (...).
Takze pytania w liczbie blisko 600 nie dotyczyty kryteriow oceny ofert, stgd zamawiajgcy miat
wszelkie podstawy by przypuszczac, ze wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o przedmiotowe
zamowienie rozumiejg w dokfadnie ten sam sposob, w jaki sposob zostanie oceniona
ztoZzona przez nich oferta.
(...) Zaden z pozostatych wykonawcéw, w tym nawet po otwarciu ofert nie sygnalizowat
zamawiajgcemu by jakiekolwiek przepisy w zakresie oceny ofert zostaty przez
zamawiajgcego naruszone. (...) wykonawcy sktadajgcemu oferte znane byly zaréwno
postanowienia siwz jak i umowy i w odpowiedzi na publiczne ogfoszenie tenze wykonawca
ztozyt oferte w postepowaniu. Przyjgt on zatem warunki przedmiotowego postepowania
i uznat je za wigzgce, nie kwestionujgc w zaden sposob oceny ofert, a dopiero kiedy wynik
postepowania jest dla niego niekorzystny, podejmuje dziatania, zmierzajgce nawet
do uniewaznienia postepowania. (...) zamawiajgcy dokonat oceny ofert zgodnie z kryteriami
ustalonymi w siwz i przyznat punkty w sposob okreslony w dokumentacji przetargoweyj, stgd
tym bardziej brak jest podstaw do kwestionowania prawidtowosci prowadzonego
postepowania, gdyz wykonawca nie neguje w zaden sposob sposobu oceny ztozonych ofert
i liczby przyznanych punktéw wykonawcom, a tylko fakt ustalenia takich, a nie innych
kryteriow oceny ofert.

2. Odnosnie naruszenia art. 29 ust. 1 oraz art. 91 ust. 2d Pzp.
(...) Zamawiajgcy w catoSci wypetnit normy przywotane przez wykonawce, a przywotywane
postanowienia IPU jako majgce podwazy¢ poprawno$¢ dziatai zamawiajgcego $3g
niezasadne.
(...) umowa inaczej niz akty normatywne tworzone zgodnie z zasadami techniki legislacyjnej,

nie musi zawiera¢ stowniczka definiujgcego pojecia w niej uzyte. Tym bardziej w sytuacji
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kiedy kwestionowane uzyte pojecie ceny detalicznej jest powszechne w obrocie: cena
detaliczna — cena jednostkowa, za ktérg konsumentowi oferowany jest dany produkt
lub ustuga.

Postanowienia IPU byty znane wszystkim wykonawcom (...).

(...) w momencie sktadania ofert warunki te byly akceptowane przez wykonawce,

a po wyborze oferty najkorzystniejszej juz nie.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

W pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dopuscit
w SIWZ mozliwos¢ wskazywania przez wykonawcow cen jednostkowych po wyznaczonym
terminie sktadania ofert, tj. po 18 kwietnia 2018 r. przy czym wykonawcy mieli przedstawia¢
ceny jednostkowe na rok 2019 w listopadzie 2018 r., ktére miaty pozostawac state w okresie
od 1 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2019 r. oraz ceny jednostkowe na rok 2020 w listopadzie
2019 r., ktére mialy pozostawac state w okresie od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r.
Ponadto Zamawiajgcy zapisat w siwz, iz przedstawione ceny jednostkowe okre$lone przez
wykonawcow nie mogg by¢ wyzsze niz ceny detaliczne i stuzg jedynie do poréwnania ofert.

Zamawiajgcy okreslit zakres przedmiotu zamdwienia m.in. poprzez wskazanie
w zatgcznikach do SIWZ, tj. formularzach asortymentowo-cenowych (dla czesci | — zatgcznik
nr 7a do siwz, dla czesci lll — zatgcznik nr 7c do siwz, dla czesci IV — zatgcznik nr 7d do
siwz), fgcznej szacunkowej liczby prenumeraty tytutdw zamawianej prasy dla kazdej z czesci
zamdwienia.

Zapisy dokumentacji przetargowej w zakresie ustalania cen jednostkowych
poszczegdlnych tytutbw w ramach realizacji przedmiotu zamowienia spowodowaty
mozliwos¢ wysoce swobodnego kreowania cen jednostkowych przez wykonawcédw na etapie
sktadania ofert oraz nie zabezpieczaly na tym etapie przed potencjalnym celowym
zanizaniem cen jednostkowych, a co za tym idzie ceny oferty, w sytuacji, gdy obowigzujgce
(na lata 2019 i 2020) ceny jednostkowe, kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte
w niniejszym postepowaniu, zobligowany byt podaé dopiero po terminie skfadania ofert
(dotyczy dostaw od 1 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2019 r.) oraz na etapie realizacji
przedmiotu zamoéwienia (dotyczy dostaw od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r.).
Zamawiajgcy przy tym nie przewidziat jednoznacznego, transparentnego mechanizmu
regulujgcego mozliwos¢ maksymalnego zakresu zmian cen jednostkowych w stosunku do
cen jednostkowych okreslonych w ofercie, stanowigcego podstawe do przeprowadzenia
rzetelnej oceny poréwnawczej ofert. Ponadto Zamawiajgcy, pomimo zadanego pytania w
trybie art. 38 ust. 1 pzp odnos$nie definicji ceny detalicznej w przedmiotowym postepowaniu,

nie dookreslit tego pojecie, a w konsekwencji nie mogto ono wyznaczaé gornej granicy zmian
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cen jednostkowych w sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci. Ceny jednostkowe
zawarte w ztozonych przez wykonawcéw ofertach nie mogty by¢ miarodajne dla okreslenia
ceny oferty, gdyz, jak wskazywano w zadawanych w ramach wyjadnien tresci SIWZ
pytaniach, ceny na prenumerate prasy na kolejny rok nie byty wowczas znane wykonawcom.
Brak znajomosci cen jednostkowych, ktére miatyby obowigzywa¢ w okresie realizacji
przedmiotu zamowienia, uniemozliwit wykonawcom dokonanie rzetelnej i obiektywnej
kalkulacji tych cen, a w konsekwencji nie dat mozliwosci poréwnania ofert przez
zamawiajgcego. Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 26 wrze$nia 2017 r.
(sygn. KIO 1862/17): (...) poréwnywalnos$¢ cenowa ofert stanowi zasade wypracowang na
przestrzeni lat przez orzecznictwo. Nieporownywalno$¢ cenowa ofert stanowi wade
postepowania tego rodzaju, ze jej zrodtem musi by¢ dokumentacja postepowania (zazwyczaj
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia lub sposobu obliczenia ceny) i musi ona posiadac
swoje zrodto w tej dokumentacji w taki sposob, ze istotna i obiektywna wadliwos$¢ nie
pozwala na zidentyfikowanie lub wycene petnego zakresu rzeczowego zamoéwienia przez
wszystkich wykonawcdéw. Okolicznos¢ ta musi by¢ zatem bezsporna, tkwigca w samym
opisie zamowienia i mie¢ charakter obiektywny.

Wprowadzony przez zamawiajgcego sposob obliczania ceny oferty w oparciu
0 zaproponowane w ofercie ceny jednostkowe poszczegdinych tytutdw, nie prowadzi do
wady, jakg jest nieporéwnywalnos¢ cenowa ofert. Niemniej proponowane w ofercie ceny
jednostkowe poszczegdlnych tytutbw nie sg w zaden sposdb zwigzane z cenami tych
tytutdw, jakie miaty obowigzywaé w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia, gdyz
ostatecznie ceny jednostkowe mialy zosta¢ wskazane juz po terminie skfadania ofert. Tym
samym opis przedmiotu zamowienia, jaki ostatecznie na podstawie dokonanych zmian zostat
wykreowany przez Zamawiajgcego, prowadzit do sytuacji, w ktorej postanowienia SIWZ
umozliwiaty przygotowanie przez wykonawcéw ofert nieporownywalnych. Bez znaczenia dla
przysztej realizacji przedmiotu zamowienia pozostawaty bowiem ceny jednostkowe zawarte
w ofertach, gdyz ostatecznie obowigzujgce ceny poszczegolnych tytutdw wykonawca
zobowigzany byt przedstawi¢ w listopadzie 2018 r. (w odniesieniu do cen jednostkowych
jakie miaty obowigzywa¢ w 2019 roku) oraz w listopadzie 2019 r. (w odniesieniu do cen
jednostkowych jakie miaty obowigzywa¢ w 2020 roku). W konsekwencji brak
wspotzaleznosci cen jednostkowych wskazanych w ofertach wykonawcow z cenami
jednostkowymi, jakie miaty obowigzywaé odpowiednio w 2019 i 2020 roku, mogt mie¢ lub
miat wptyw na dowolno$¢ w przygotowaniu cen poszczegolnych tytutdw w ramach ofert
sktadanych przez wykonawcow, a co za tym idzie na wkasciwg i obiektywng hierarchizacje w
rankingu ofert. Kluczowr zatem w przedmiotowe] sprawie jest to, ze uksztattowany w SIWZ

opis przedmiotu zamowienia umozliwit  wykonawcom przygotowanie ofert
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nieporownywalnych cenowo. Tymczasem obowigzkiem zamawiajgcego jest takie
przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, aby wykonawca sktadajgcy oferte w danym
postepowaniu miat jasno$¢ co do wymaganego przedmiotu i kryteriow, wedtug ktorych jego
oferta bedzie oceniana. Pomimo tego, ze Zamawiajgcy wskazat cene jako wytgczne
kryterium, jakim bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wprowadzony
przez niego mechanizm zmiany cen jednostkowych w sposéb catkowicie oderwany od cen
jednostkowych z ofert prowadzit do nieprzejrzystego procesu oceny tych ofert, opartego na
wartosciach, ktére wykonawca w sposob dowolny mogt wskaza¢. W konsekwencji uzyskanie
przez wykonawce tego zamowienia w zaden sposéb nie determinowato jego realizacji
wedtug cen zawartych w jego ofercie. Dodatkowo Zamawiajgcy nie wyposazyt sie w
narzedzie umozliwiajgce weryfikacje cen przedstawianych przez wykonawce w listopadzie
2018 i 2019 r. (obowigzujacych odpowiednio w 2019 i 2020 r.) tj. na etapie realizaciji
zamoéwienia, ktére dzieki uzyciu precyzyjnego mechanizmu zmiany tych cen obiektywnie
powigzatby zaproponowane w ofercie ceny z cenami realizacji przedmiotu zamodwienia.
Wskazanie, ze przedstawione w ofercie ceny jednostkowe nie mogg by¢ wyzsze niz ceny
detaliczne, nie stanowito takiego mechanizmu, gdyz potencjalnie mogto ograniczaé
zaproponowanie poszczegolnych cen wylgcznie ,z gory”, umozliwiajgc jednoczesnie
wskazanie na etapie sktadania ofert zanizonych cen jednostkowych wytgcznie w celu
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy, zarOwno przez
dokonang modyfikacje opisu przedmiotu zaméwienia w postaci wprowadzenia nowych
postanowien do projektu umowy, jak rowniez brak ustanowienia odpowiedniego mechanizmu
zmian cen zaproponowanych w ofercie, spowodowat, ze zobowigzanie wykonawcy, jakim
jest oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie stanowita
wiasciwego oswiadczenia wykonawcy, gdyz oswiadczenie takie, co najmniej w zakresie cen
jednostkowych miato by¢ przedstawione zamawiajgcemu w pozniejszym okresie, po terminie
skladania ofert, a nawet po podpisaniu umowy i w zaden sposéb nie zostato skorelowane z
cenami wynikajacymi z oferty wykonawcy. Natomiast takiego powigzania wymagajg przepisy
ustawy pzp — art. 144 wskazuje wprost, ze zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Cena jako
jedno z istotnych postanowien umowy musi wynika¢ bezposrednio z oferty wykonawcy i w
zwigzku z tym podlega rowniez ograniczeniom ustawowym w zakresie jej zmian. Skoro
zakazuje sie takich zmian w odniesieniu do zawartej umowy, to tym bardziej
niedopuszczalnym jest zawarcie umowy bez uwzglednienia tresci oferty.

Dokonany w ten sposob opis przedmiotu zamdwienia w obiektywny sposéb wptyngt na
mozliwos¢ przygotowania przez wykonawcow w tym postepowaniu ofert nieporéwnywalnych

cenowo. Tym samym przygotowana przez Zamawiajgcego dokumentacja postepowania
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stata sie zrodtem wadliwosci tego postepowania i powodowata brak wptywu zastosowanego
kryterium oceny ofert na wybdr obiektywnie najkorzystniejszej oferty. Wydaje sie,
ze potwierdzenie powyzszego mogg stanowi¢ rozbieznosci w zakresie cen ofertowych
wykonawcow, ktére zdaniem skarzgcego nie odpowiadajg przyjetym i utrwalonym praktykom
rynkowym w zakresie dostaw prasy. Wykonawca RUCH S.A. juz po terminie otwarcia ofert,
pismem z 27 kwietnia 2018 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego, wskazujgac m.in. na
niestandardowe, kilkudziesiecioprocentowe rozbieznosci w cenach tytutdw zaoferowanych
przez wykonawcéw w ziozonych przez nich ofertach oraz niejednoznacznos¢ w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji opisu przedmiotu
zamdwienia, w postaci wprowadzenia nowych postanowien do projektu umowy dotyczgcych
przedstawienia obowigzujgcych w ramach realizacji przedmiotu umowy cen jednostkowych
po terminie sktadania ofert, jak réwniez poprzez brak ustanowienia ewentualnego
mechanizmu zmian cen zaproponowanych w ofercie, nie uwzglednit mozliwosci
przygotowania przez wykonawcow porownywalnych ofert, a ich swobodne przygotowanie
przez wykonawcéw mogto zmierzaC wytgcznie do uzyskania zamowienia dzieki
zastosowaniu cen zanizonych i pozostawato bez wptywu na poziom cen obowigzujgcych
w ramach realizacji tego zamdwienia. Opis ten, sporzgdzony w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé
wplyw na sporzadzenie oferty, mogt mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty wykonawcy i nie
eliminowat mozliwosci przygotowania ofert nieporownywalnych. W konsekwencji takie
dziatanie zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy pzp.

Brak mozliwosci poréwnania ofert rzutowat w przedmiotowym postepowaniu na
zachowanie zasady uczciwej konkurencji, gdyz poréwnywalnos¢ ofert stanowi podstawe
realnej konkurencyjnosci postepowania i jest wyrazem zasady rownego traktowania
wykonawcow. Zamawiajgcy sformutowat opis przedmiotu zamodwienia w sposob
niepozwalajgcy na obiektywny wybo6r najkorzystniejszej oferty, co w konsekwenciji
skutkowato naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy pzp. Zgodnie z powyzszym przepisem,
przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé¢ w sposob, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Nie mozna méwi¢ o zachowaniu zasady uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy
przedmiot zamdwienia opisany zostat w sposob prowadzgcy do mozliwosci przygotowania
ofert, ktére mogg by¢ nieporéwnywalne cenowo, a nieporownywalnosé ta nie wynika wprost

z obiektywnych matematycznych regut oceny, ale z dopuszczenia mozliwosci zastosowania
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przez wykonawce zanizonych cen przy jednoczesnym braku ich powigzania z cenami realnie
stosowanymi w ramach wykonania zamowienia. Biorgc pod uwage tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy
pzp, do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym
sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie zas
realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W konsekwencji powyzszych dziatah doszio
zatem do naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy pzp.

W mysl art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zatem zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp Zamawiajgcy
zobligowany byt do uniewaznienia przedmiotowego postepowania (w zakresie czesci |, lll,
IV) jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ze wzgledu na
to, ze Zamawiajgcy wadliwie opisat przedmiot zamdwienia, zaniechat czynno$ci
uniewaznienia postepowania (w zakresie czesci I, Ill, IV), dokonat wyboru wykonawcow w
obarczonym wadg postepowaniu i zawart z tymi wykonawcami umowy, dopuscit sie réwniez
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

PowyzZsze naruszenia miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.

{ad naruszenia z pkt 2)}

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 18 kwietnia 2018 r. Bezposrednio przed otwarciem
ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w
wysokosci:
- dla czesci I: 4.077.013,16 zt;
- dla czesci ll: 602.739,07 zt;
- dla czesci lll: 1.075.494,78 z;
- dla czeséci IV: 518.107,38 zt.

Do uptywu wyznaczonego terminu zostaty ztozone nw. oferty:

w zakresie czesci |:

Lp. Nazwa wykonawcy Cena ofertowa brutto PLN
3.927.397,62 zt
1. Garmond Press S.A. (po poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych)
3.927.352,52 zt

2. G.L.M. Sp. z o.0. 4.426.557,68 zt
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(po poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych)
4.426.575,69 zt

4.585.087,38 zt
(po poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych)
4.585.078,38 z

3. Kolporter Sp. z 0.0. Sp. k.

5.841.452,14 zt
4. RUCH S.A. (po poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych)
5.841.469,54 z

w zakresie czesci ll:

- nie ztozono zadnej oferty

w zakresie czesci lll:

Lp. Nazwa wykonawcy Cena ofertowa brutto PLN

1.088.457,32 zt
1. E-Kiosk S.A. (po poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych)
1.088.504,48 zt

w zakresie czesci 1V:

Lp. Nazwa wykonawcy Cena ofertowa brutto PLN

589.083,33 zt
1. E-Kiosk S.A. (po poprawieniu oczywistych omytek

rachunkowych)
589.086.,48 zt

Zamawiajgcy 26 kwietnia 2018 r. uniewaznit postepowanie w zakresie czesci |l
(art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy w pkt 9.1. rozdziaue IX SIWZ okreslit sposéb obliczenia ceny oferty
wskazujgc m.in., iz: (...) Umowa zostanie zawarta do wysokoS$ci Srodkow przeznaczonych
przez kazdg jednostke na realizacje zamowienia.

W pkt 22 protokotu postepowania (druk ZP-PN) Zamawiajgcy odnotowat, co
nastepuje:

1. Umowy w czeSci 1 zostaty zawarte w dniu 18.07.2018 r., z Garmond Press S.A. (...) na
kwote 4.077.013,16 zt brutto.

2. Umowy w cze$ci 3 i 4 zostaty zawarte w dniu 4-5.07.2018 r., z E-Kiosk S.A. (...) na kwote:
w czesci 3: 1.083.883,35 zt brutto

w czesci 4: 518.107,38 zt brutto”.

Departament Kontroli Zamowien Publicznych pismem z 4 pazdziernika 2019 r. zwrécit

sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie rozbieznosci w zakresie ceny ofert (dotyczy czesci lll i

IV) i kwot, na jakie zostaly podpisane umowy w zakresie czesci lll i IV.
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W pidmie z 24 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wyjasnit, ze (...) Umowy zostaly

zawarte do wysokoSci Srodkow przeznaczonych przez Jednostki na realizacje zamowienia.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktyczneqo:

Stosownie do tresci art. 86 ust. 3 ustawy pzp bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Jednoczesnie zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Tym samym Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, z uwagi na fakt, iz nie
zwiekszyt w sposob odpowiedni (tj. do wysokosci ceny oferty) kwoty, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w sytuacji, gdy byta ona nizsza od ceny
najkorzystniejszej oferty, winien uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie w zakresie czesci
lII'i IV. Brak dokonania powyzszej czynno$ci stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania w zakresie czesci lll i IV.

{ad naruszen z pkt 3)}

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:

O udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, oraz ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 1, 5, 6, 8 ustawy pzp.

{ad naruszenia z lit. a)}

Zamawiajgcy w rozdziale Ill pkt 3.5.2. zapisat, co nastepuje: Zamawiajgcy bedzie
oceniat, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnoSci techniczne Ilub
zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwolg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodzg
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 13-22 i ust.
5 pkt.1, 5,61 8.

Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ na potwierdzenie braku ww.
podstaw do wykluczenia Zamawiajgcy zadat dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1-7, 9,
10 rozporzgdzenia. Przy czym Zamawiajgcy w rozdziale IV pkt 4.6. SIWZ zawart nastepujgce
postanowienie: W przypadku, gdy wykonawca powotuje sie na zasoby innych podmiotow,

zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego oferta zostafta najwyzej oceniona, do ztozenia
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W wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen
lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznoSci, o ktérych mowa w Jednolitym Dokumencie
dotyczgcym kazdego z tych podmiotéw, w zakresie pkt 4.5.4. — 4.5.10.

Jednakze dokumentny, o ktérych mowa w rozdziale IV pkt 4.5.4.-4.5.10. SIWZ,
odpowiadajg dokumentom wymienionym w § 5 pkt 2-7 i 9 rozporzadzenia.

{ad naruszenia z lit. b)}

Zamawiajgcy w rozdziale IV pkt 4.7. oraz 4.7.1. SIWZ zapisat, co nastepuje: Jezeli
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentdéw, o ktérych mowa w: (...) pkt 4.5.4. — sktada informacje
Z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny
dokument wydany przez wtasciwy organ sadowy Ilub administracyjny kraju, w ktoérym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba,
ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14

i 21 oraz ust. 5 pkt 5, 6 i 8 ustawy Pzp.

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktycznego:

{ad naruszenia z lit. a)}

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wylgcznie os$wiadczen Ilub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub  dokumenty
potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia — zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu
o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert.

W mysl § 9 ust. 2 rozporzgdzenia zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktoéry polega
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy
pzp, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt
1-9.

Z powyzszych przepisow wynika m.in., iz zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow
jedynie na potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
lub braku podstaw do wykluczenia. W konsekwencji, zgdanie ww. dokumentow jest
niezbedne w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamodwieniu, SIWZ
lub zaproszeniu do skfadania ofert warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia
w zakresie, w jakim ww. dokumenty potwierdzajg spetnianie powyzszych warunkéw udziatu

w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia.
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Natomiast przytoczone wyzej postanowienia rozdziatu IV pkt 4.6. SIWZ spowodowaty,
ze wykonawcy polegajgcy na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 22a ust. 1 ustawy pzp zobowigzani byli do przedtozenia mniejszej liczby
dokumentéw dotyczgcych tych podmiotéw, niz byto to wymagane od samych wykonawcéw.
Przy czym dokument, o ktérym mowa w § 5 pkt 1 rozporzadzenia sktadany jest zaréwno na
potwierdzenie braku obligatoryjnych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14, 21 pzp, jak i fakultatywnych, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 51 6 pzp.

Poniewaz zadanie przez Zamawiajgcego od wykonawcy polegajgcego
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1
pzp przediozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 2-7 i 9 rozporzadzenia byto
niewystarczajgce w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia, niezazadanie przez
Zamawiajgcego przediozenia przez wykonawcow w stosunku do takich podmiotow
dokumentu, o ktérym mowa w § 5 pkt 1 rozporzadzenia, stanowi naruszenie art. 25 ust. 1
pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia.

{ad naruszenia z lit. b)}

Zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych
mowa w § 5 pkt 1 — sktada informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku
takiego rejestru, inny réwnowazny dokument wydany przez wtasciwy organ sgdowy lub
administracyjny kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub
miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.

Dokument wskazany w rozdziale IV pkt 4.5.4. SIWZ stanowi dokument, o ktérym
mowa w § 5 pkt 4 rozporzadzenia, tym samym Zamawiajgcy zamiast dokumentu, o ktérym
mowa w § 5 pkt 1 rozporzgdzenia, wskazat dokument, o ktérym mowa w § 5 pkt 4
rozporzadzenia.

§ 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia co do zasady nie wyznacza zakresu zgdanych przez
zamawiajgcego dokumentow i jedynie wyjasnia, jakich dokumentow moze zgdac
zamawiajgcy od okreslonych w tym przepisie podmiotow zamiast dokumentow
wymienionych w § 5 pkt 1 rozporzadzenia, niemniej jednak Zamawiajgcy niezasadnie
poszerzyt zakres zgdanej informacji w sposob nieprzewidziany w § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia (dot. art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy pzp).

Majgc na uwadze uwagi poczynione w pkt 3 lit. a) informacji o wyniku kontroli
doraznej, powyzsze stanowito naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia.

{ad naruszen z lit. a) oraz b)}
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Kontrolujgcy stwierdzit, ze pOowyzsze naruszenia nie miaty wptywu na wynik

postepowania.

{ad naruszenia z pkt 4)}

W toku kontroli ustalono, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu wszyscy wykonawcy wniesli wadium w formie
okreslonej w art. 45 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp:

- w zakresie czesci |: wykonawca Garmond Press S.A., wykonawca G.L.M. sp. z o.0.,
wykonawca Kolporter sp. z 0.0. sp. k. oraz wykonawca RUCH S.A.;

- w zakresie czesci Il: wykonawca E-Kiosk S.A;

- w zakresie czesci lll: wykonawca E-Kiosk S.A.;

- w zakresie czesci IV: wykonawca E-Kiosk S.A.

Zamawiajgcy 26 kwietnia 2018 r. uniewaznit postepowanie w zakresie czesci Il (art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp).

10 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcow o wyniku
przedmiotowego postepowania. Za najkorzystniejsze zostaty uznane oferty nw.
wykonawcow:

- w zakresie czesci | oferta wykonawcy Garmond Press S.A;;
- w zakresie czesci lll oferta wykonawcy E-Kiosk S.A.;
- w zakresie cze$ci IV oferta wykonawcy E-Kiosk S.A.

Pismem z 30 maja 2018 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Wydziatlu Finansowo-
Ksiegowego (w miejscu) o zwrot wadium nw. wykonawcom:

- G.L.M. Sp. z 0.0. (dotyczy czesci |);
- Kolporter Sp. z 0.0. Sp. k. (dotyczy czesci |);
- RUCH S.A. (dotyczy czesci |);
- E-Kiosk S.A. (dotyczy czesci ll).

Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktyczneqo:

Poniewaz na gruncie ustawy pzp brak jest definicji legalnej pojecia ,niezwtocznie”,
nalezy postuzyC sie regutami prawa cywilnego i ich interpretacja na gruncie orzecznictwa
(arg. z art. 14 ustawy pzp). Sad Najwyzszy w wyroku z 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK
293/06) stwierdzit, co nastepuje: (...) uzytego w art. 455 Kc terminu ,,niezwtocznie” nie nalezy
utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwftocznie” oznacza bowiem termin
realny, majgcy na wzgledzie okoliczno$ci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art.

354 i art. 355 Kc (podobne stanowisko zajagt Sad Najwyzszy np. w wyroku z 22 marca 2001 r.
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sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03).
Powyzsze pozwala przyjaé, ze termin ,niezwtocznie” nalezy interpretowac jako termin realny
w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-
gospodarczego i panujgcych w danym zakresie zwyczajow [arg. z art. 354 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.); dalej: ,Kc"] oraz
Zz uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1
Kc). Tym samym termin ,niezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 pzp
nalezy interpretowaé w ten sposob, ze po nastgpieniu momentu wskazanego w przywotanym
przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom, z wyjgtkiem wykonawcy, ktorego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a ww. przepisu,
w mozliwie najkrotszym terminie.

Wobec tego brak niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcom: G.L.M. sp. z o.0.,
Kolporter sp. z o0.0. Sp. k., RUCH S.A. po dokonaniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej (w zakresie czesci 1) oraz wykonawcy E-Kiosk S.A. po dokonaniu
czynnosci uniewaznienia postepowania (w zakresie czesci 1) stanowi naruszenie art. 46 ust.

1 ustawy pzp.
Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

{ad naruszenia z pkt 5)}

W toku kontroli ustalono, co nastepuije:

Pismem z dnia 11 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy pzp, zwrdcit sie do wykonawcy E-Kiosk S.A o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg (dotyczy czesci Il i IV zamdwienia) oraz poinformowat ww.
wykonawce o tresci art. 85 ust. 4 ustawy pzp.

W odpowiedzi 12 czerwca 2018 r. wykonawca E-Kiosk S.A. przediuzyt termin
zwigzania ofertg oraz okres waznosci wadium o 30 dni w zakresie czesci lll i IV zamowienia.

Zamawiajgcy pismem z 11 czerwca 2018 r., dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2
ustawy pzp, zwrocit sie do wykonawcy Garmond Press S.A. o wyrazenie zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (dotyczy czesci | zaméwienia) oraz poinformowat
ww. wykonawce o tresci art. 85 ust. 4 ustawy pzp.

W odpowiedzi pismem z 12 czerwca 2018 r. wykonawca Garmond Press S.A.
przedtuzyt termin zwigzania ofertg oraz okres waznosci wadium w zakresie czesci |
zamowienia zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego (wykonawca nie wskazat o ile dni

przediuzyt termin zwigzania ofertg oraz na jaki czas przedtuzyt okres waznos¢ wadium).
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Kontrolujacy dokonat nastepujacej oceny prawnej tak ustalonego stanu faktyczneqo:

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie
do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
dtuzszy jednak niz 60 dni.

Brak wskazania przez Zamawiajgcego w kierowanych do ww. wykonawcow
wnioskach dotyczgcych przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oznaczonego okresu,
0 ktéorym mowa w art. 85 ust. 2 ustawy pzp, stanowito naruszenie powyzszego przepisu.

Naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli, wnoszac nastepujace zastrzezenia:

{ad naruszen z pkt 1)}

Zamawiajgcy zaprzeczyt, ze dopuscit do okreslania cen po uptywie terminu sktadania
ofert, gdyz wedtug niego szczegotowo okreslit w tresci SIWZ zasady, na jakich dokonywana
bedzie ocena ofert, w tym wyartykutowat wprost, ze zakres ilosciowy prenumeraty
podlegajacy wycenie ma charakter wytgcznie szacunkowy, zas$ okreslone na etapie
sktadania ofert ceny jednostkowe mialy stuzy¢ jedynie do poréwnania ofert i okreslenia
rankingu. Zdaniem Zamawiajgcego opisat réwniez zakres przedmiotu zamdwienia, sposob
realizacji, jak réwniez ewentualne zmiany, ktére mogtyby zmaterializowaé sie na etapie
wykonywania umowy (w tym zmiany tytutdw zamawianej pracy) w sposéb precyzyjny,
szczegotowy i jednoznaczny. Jednoczes$nie z uwagi na zapytania wykonawcow oraz znane
sobie realia rynkowe, dotyczgce zmiennosci cen danych pozycji prasowych, wprowadzit do
postanowien umowy swoiste narzedzie pozwalajgce na waloryzacje zobowigzania w cyklach
rocznych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku pozbawienia wykonawcow mozliwosci
modyfikacji cen poszczegolnych pozycji prasowych, obie strony umowy musiatyby ponosi¢
zmienne ryzyko plynnej wartosci poszczegdlnych tytutdbw, co w ujeciu globalnym
skutkowatoby wliczeniem przez wykonawcow powyzszego ryzyka w cene oferty, a w efekcie
sfinansowanie go w petni przez Zamawiajgcego. Stad przy tak specyficznym zamédwieniu, jak
dostawa szeroko pojetej prasy, wprowadzenie odpowiedniego mechanizmu stanowito
koniecznos¢, niwelujgc przy tym ewentualne ryzyko nieporéwnywalnosci ofert.

Zamawiajacy nie zgodzit sie réwniez z zarzutem, ze wprowadzony przez niego
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mechanizm zmiany cen w toku realizacji zamdéwienia spowodowat mozliwos¢ swobodnego
kreowania cen jednostkowych na etapie sktadania ofert, w tym nie zabezpieczat przed
celowym ich zanizaniem, a tym samym ceny oferty, gdyz okreslenie sposobu wyceny
poszczegodlnych pozycji asortymentowych prasy, zasad oceny ofert, a takze szczegdétowe
opisanie ewentualnych zmian ceny w trakcie realizacji umowy polegajgce na wskazaniu
katalogu czy charakteru zmian wprost czyni zado$¢ ustawowym wymaganiom pzp (vide art.
144 ust. 1).

Wedlug Zamawiajgcego kazdy z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym
postepowaniu, posiadat wyczerpujgcg wiedze na temat zasad i wymagan dotyczgcych
sktadania ofert, wyceny poszczegdlnych pozycji asortymentowych oraz warunkéw zmiany
cen w calym okresie obowigzywania umowy, a ztozone oferty jednoznacznie pokazuja,
ze wyspecyfikowane w dokumentacji przetargowej zasady i warunki nie budzity zadnych
watpliwosci. Zamawiajgcy podkreslit, Zze nawet brak znajomosci cen poszczegdolnych pozyciji
asortymentowych w kolejnych latach nie uniemozliwit wykonawcom dokonania rzetelnej
i obiektywnej kalkulacji cen jednostkowych.

Dla Zamawiajgcego niezrozumiaty jest rowniez zarzut, ze wskazane w ofertach ceny
jednostkowe poszczegdlnych tytutdbw nie sg w zaden sposéb zwigzane z cenami tych
tytutdw, jakie miaty obowigzywaé w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy
podkreslit, Zze te pierwsze sg cenami ofertowymi za poszczegolne pozycje tytutdw
prasowych, zas mozliwos¢ przedstawienia, w przypadku zmian narzuconych przez
wydawcéw, cen poszczegoélnych tytutdw na kolejne lata w okreslonych terminach i na
jednoznacznie wskazanych w SIWZ zasadach, miato charakter dodatkowego udogodnienia
dla wykonawcéw.

Zamawiajgcy podsumowat, ze dokonat opisu przedmiotu zamodwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocqg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
z poszanowaniem zasad wynikajgcych z ustawy pzp, jak réwniez z uwzglednieniem
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Wskazanie w tresci informacji o wyniku kontroli wskazano, ze ,wprowadzony przez
Zamawiajgcego sposob obliczania ceny oferty w oparciu o zaproponowane w ofercie ceny
jednostkowe poszczegolnych tytutdw, nie prowadzi do wady, jakg jest nieporownywalnosc
cenowa ofert” w ocenie Zamawiajgcego jednoznacznie wskazuje na bezzasadnos¢ zarzutu

naruszenia art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 93 ust, 1 pkt 7 ustawy pzp.

{ad naruszenia z pkt 2)}
W ocenie Zamawiajgcego stwierdzone naruszenie nie mogto i nie zostato popetnione

w toku prowadzonego postepowania, gdyz w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci
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okreslit, ze kazda z umow dla danej Jednostki Administracji Panstwowej zostanie zawarta do
wysokosci srodkéw przeznaczonych przez te jednostke na realizacje przedmiotowego
zaméwienia, a jednoczesnie kwote te podat bezposrednio przed otwarciem ofert.
Zamawiajgcy powotat sie rowniez na to, ze zgodnie z SIWZ koszt realizacji zamowienia,
obliczony zgodnie z formularzem asortymentowo-cenowym, stuzyt jedynie do poréwnania

ofert i utworzenia rankingu wykonawcoéw.

{ad naruszen z pkt 3)}

Zdaniem Zamawiajgcego w przypadku tych naruszen nie moze by¢ mowy o jego
celowym dziataniu, a jedynie o omyice pisarskiej oraz niefortunnym przeoczeniu pkt 4.5.3,
dotyczgcego informacji z Krajowego Rejestru Karnego (w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 oraz art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy pzp) przy formutowaniu wymagania
okreslonego w rozdziale IV pkt 4.6. SIWZ. Zamawiajgcy podkreslit, ze brak zazadania
wszystkich wymaganych rozporzgdzeniem dokumentow wynikat jedynie z blednego
przywofania numeracji zastosowanej w tresci SIWZ. Celem Zamawiajgcego byto
sformutowanie dokumentacji postepowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
tym samym nie sposéb przyjaé, iz omytka pisarska polegajgca na przywotaniu w rozdziale IV
pkt 4.6. SIWZ pkt 4.5.4. zamiast pkt 4.5.3. stanowita celowe zawezenie katalogu
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia niniejszego postepowania.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze analogiczna sytuacja nastgpita w przypadku wymogu
okreslonego w rozdziale 1V pkt 4.7. SIWZ, gdzie omytkowo odestat do pkt 4.5.4. zamiast do
pkt 4.5.3. rozdziatu IV SIWZ. Zamawiajacy podkreslit, ze rowniez w tym przypadku nie miat
na celu rozszerzenia katalogu dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
a jedynie omytkowo przywofat niewtasciwg numeracje rozdziatu IV SIWZ.

Zamawiajgcy dodat, ze zadne z przywotanych w informacji o wyniku kontroli naruszen

nie mogto i nie miato wptywu na wynik niniejszego postepowania.

{ad naruszen z pkt 4)}

Zdaniem Zamawiajgcego zrealizowat dyspozycje art. 46 ust. 1 pzp w odniesieniu
do wykonawcéw G.L.M. sp. z 0.0., Kolporter sp. z 0.0. sp. k., RUCH S.A., E-Kiosk S.A., gdyz
,niezwtocznie” oznacza termin realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu,
a zatem chodzi o zwrot wadium w mozliwe krotkim terminie, jednakze pozwalajgcym na
dokonanie niezbednych czynnosci technicznych zwigzanych z wewnetrznymi procedurami
obowigzujgcymi w danej jednostce. Zamawiajgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage ztozonos$é
przedmiotowego postepowania oraz obowigzujgce u niego skomplikowane procedury

wewnetrzne, dokonat zwrotu wadium niezwtocznie, w mozliwie najkrétszym terminie
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od momentu ziszczenia sie ustawowej przestanki nakazujgcej zwrot.
Niezaleznie od powyzszego wediug Zamawiajgcego naruszenie art. 46 ust. 1 pzp

moze polegac jedynie zaniechanie zwrotu wadium.

[l
Prezes UZP w pismie z 6 lutego 2020 r. {znak UZP/DKZP/WKZ5/421/37(15)/19/KMA} nie
uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego, przekazujac je na podstawie art. 167 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych pismem 2z 6 Ilutego 2020 r. {znak
UZP/DKZP/WKZ5/421/37(16)/19/KMA} do zaopiniowania przez Krajowa Izbe

Odwolawcza.

V.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego

do wyniku kontroli doraznej, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Poniewaz Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezeh odnosnie naruszenia z pkt 5 wynik
kontroli w tym zakresie nie podlega kognicji Izby.

Na podstawie przekazanych akt kontroli Izba stwierdzita, ze przywotane powyzej
za informacjg o wyniku kontroli okolicznosci faktyczne odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
rzeczy wynikajgcemu z tej dokumentacii.

{ad naruszen z pkt 1)}

Argumentacja Zamawiajgcego sprowadza sie do zaprzeczania prawidtowym
ustaleniom i wnioskom kontroli oraz wskazywaniem na okolicznosci, ktére nie dotyczag
stwierdzonych naruszen.

Pierwotnie zastrzezenie, ze okreslone w ofertach ceny jednostkowe stuzg jedynie
do poréwnania ofert, wigzato sie wytgcznie z szacunkowym okresleniem zakresu ilosciowego
przedmiotu zamowienia, co nie uchylato znaczenia tych cen jako istotnego elementu tresci
oferty i umowy, ktéra miata by¢ realizowana wedtug tych cen. Natomiast wprowadzenie
do SIWZ zaproponowanego przez jednego z wykonawcow sposobu ustalania cen
jednostkowych na etapie realizacji zamdwienia spowodowato, by¢é moze wbrew intencjom
Zamawiajgcego, ze ceny jednostkowe podane w ofercie mogly przesta¢ by¢ wigzace dla
wykonawcy przez niemal caly okres realizacji zamowienia. Co wiecej, w potgczeniu
Z enigmatycznym odwotaniem sie do pojecia ,ceny detalicznej”, ktérego znaczenie nie
zostato wyjasnione przez Zamawiajgcego pomimo zadanego przez wykonawce pytania,
mogto réwniez prowadzi¢ do wskazywania przez wykonawcow w ofertach zanizonych cen

jednostkowych wytgcznie na potrzeby uzyskania zamowienia. Nastepnie wykonawca mégt
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wskaza¢ na etapie realizacji zamowienia dla kolejnych lat kalendarzowych wyzsze ceny
jednostkowe, co istotne, w sposéb niepodlegajgcy weryfikacji Zamawiajgcego. Dopuszczajgc
swoistg waloryzacje cen jednostkowych z oferty, Zamawiajgcy nie wprowadzit bowiem
chronigcej jego interesy klauzuli waloryzacyjnej, ktéra ustalataby zobiektywizowany
i poddajagcy sie weryfikacji punkt odniesienia dla ustalenia zasadnosci i ewentualnegj
wysokosci zmiany cen jednostkowych podanych w ofercie. W konsekwencji Zamawiajgcy
dozwolit, wykonawca, ktory zostat wybrany na podstawie cen jednostkowych wskazanych
w ofercie, po uptywie terminu sktadania ofert w sposdb dowolny moégt okreslac ceny
jednostkowe, wedlug ktorych faktycznie bedzie realizowane zamodwienie. Tymczasem
wykonawca, ktéry rzetelnie okreslit ceny jednostkowe w ofercie, moégt nie uzyskac
zamowienia, a niezaleznie od tego Zamawiajgcy nie zapewnit sobie zadnej mozliwosci
weryfikacji cen proponowanych na etapie realizacji zaméwienia przez wykonawcow,
z ktérymi zawart umowe.

Izba podziela ocene prawng Prezesa UZP, ze powyzsze stanowi zardwno naruszenie
wynikajgcego z art. 29 ust. 1 pzp obowigzku uwzglednienia przy opisie przedmiotu
zamoéwienia wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
jak i naruszenie wynikajgcego z art. 29 ust. 2 pzp zakazu opisywania przedmiotu zamowienia
w sposob, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje. W konsekwencji zaistniata wada
postepowania, ktéra powinna skutkowa¢ uniewaznieniem przez Zamawiajgcego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.

{ad naruszenia z pkt 2)}

Argumentacja Zamawiajgcego sprowadza sie do niezrozumienia, ze wprowadzone
przez niego postanowienie, zgodnie z ktérym umowy miaty by¢ zawarte do wysokoSci
srodkéw przeznaczonych przez kazdego z zamawiajgcych na sfinansowanie zamowienia,
w zaden sposob nie uprawniato go do przejscia do porzadku dziennego nad bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami ustawy pzp. Z art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp wynika jednoznacznie,
Zze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze moze jg
zwiekszy¢ do wysokosci ceny tej oferty. Tymczasem Zamawiajgcy w zakresie dwéch czesci
zamoéwienia zawart umowy z wykonawcami, ktérych oferty byly co prawda najkorzystniejsze,
ale ceny tych ofert byly wyzsze niz kwoty podane przed otwarciem ofert jako przeznaczone

na sfinansowanie zaméwienia, cho¢ nie dokonat ich zwigkszenia.

{ad naruszen z pkt 3)}
Argumentacja Zamawiajgcego sprowadza sie do podania przyczyny stwierdzonych

w toku kontroli naruszen, co nie zmienia tego, ze ustalenia i wnioski kontroli sg prawidtowe.
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Jak trafnie zauwazyt Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia do uptywu terminu
sktadania ofert Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ konwalidacji nieprawidtowych postanowien
SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 pzp. Zgodnie z tym przepisem w uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Poniewaz Zamawiajgcy nie skorzystat z tej mozliwosci
autokontroli, wadliwie pierwotnie sformutowane i nastepczo niezmienione postanowienia
specyfikacji sg podstawg do wykazania naruszenia art. 25 ust. 1 pzp w zw. z § 9 ust. 2
rozporzadzenia oraz art. 25 ust. 1 pzp w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia.

{ad naruszenia z pkt 4)}

Wbrew odmiennemu stanowisku Zamawiajgcego, jak trafnie wskazat Prezes UZP
w odpowiedzi na zastrzezenia, do wypetnienia dyspozycji przepisu art. 46 ust. 1 pzp muszg
zostaé spetnione okreslone warunki, tj. zamawiajgcy winien dokona¢ czynnosci zwrotu
wadium wszystkim wykonawcom po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a, ponadto powyzsza czynno$S¢ powinna zostac
dokonana niezwiocznie. Ratio legis art. 46 ust. 1 pzp odnosi sie¢ do zamiaru wyeliminowania
nieuzasadnionego obcigzania finansowego wykonawcow w postaci przetrzymywania (ponad
realng potrzebe) wadiow wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly wybrane jako
najkorzystniejsze. Nie jest zatem wystarczajgce samo dokonanie czynnos$ci zwrotu wadium,
jezeli powyzsza czynno$¢ nie posiada waloru niezwtocznoéci. Na gruncie ustawy pzp zwrot
wadium ma by¢ zatem, co do zasady bezwarunkowy (z zastrzezeniem ust. 4a), co oznacza,
ze jako oderwany od dodatkowych zastrzezen i przestanek, powinien by¢ przeprowadzony
przez zamawiajgcego w sposob sprawny, efektywny, wrecz automatyczny (powinien
obejmowac¢ dokonanie czynnos$ci technicznych ze zwrotnym wykonaniem przelewu albo
Z wystaniem wykonawcy dokumentu).

Tymczasem Zamawiajgcy nie przedstawit w ramach zastrzezen zadnych konkretnych
okolicznosci, ktore pozwalatyby na stwierdzenie, ze zwroty wadium po 20 dniach od wyboru
najkorzystniejszej oferty lub po 34 dniach od uniewaznienia postepowania w jego przypadku
nalezy uzna¢ za przeprowadzone niezwtocznie. Poniewaz nie wiadomo, na czym polegajg
skomplikowane procedury wewnetrzne u Zamawiajgcego, tym bardziej nie sposob
stwierdzi¢, czy uzasadniajg one zainicjowanie dokonywania zwrotow wadiéw dopiero
po niemal 3 tygodniach lub po ponad miesigcu od zaistnienia zdarzen, z ktérym wigze sie
obowigzek zwrotu wadium.

Tym samym Izba stwierdzita, ze zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie
podwazajg wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP, ktorej ustalenia i wnioski

nalezy uzna¢ za prawidtowe.
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Krajowa Izba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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