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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 maja 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych przez
Zamawiajgcego:

Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslgskiego dotyczacych Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 2 kwietnia 2014 r.

[znak UZP/DKD/DWKZ/425/82[2]13/DJ]

w przedmiocie Analizy duediligence spdfek: ,Uzdrowisko Lgdek-Dtugopole” S.A. i ,Uzdrowisko
Szczawno-Jedlina” S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Czionkowie: Lubomira Matczuk — Mazus
Bogdan Artymowicz

wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 2 kwietnia 2014 r. uznaje za nieuzasadnione.



UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslgskiego we Wroctawiu
przeprowadzit postepowanie na ustuge polegajgcg na wykonaniu analizy duediligence w
obszarach: finansowym, prawnym i podatkowym dwéch podmiotéw zewnetrznych: ,Uzdrowisko
Ladek-Dtugopole” S.A. i,Uzdrowisko Szczawno-Jedlina” S.A. bedacych wilasnoscig Skarbu
Panstwa, na potrzeby Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslaskiego oraz

sformutowanie najwazniejszych wnioskéw z tego badania w kazdym ze wskazanych obszaréw.

Il. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadzit w powyzszym zakresie kontrole
dorazng uznajgc, ze Zamawiajgcy w toku postepowania dopuscit sie czterech naruszen
przepisdw ustawy.

[1] Po pierwsze, organ kontroli dostrzegt, ze Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do podania
w formularzu oferty ceny netto, stawki podatku VAT oraz ceny brutto za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, przy czym wynagrodzenie wykonawcy miato charakter ryczattowy. Ponadto
wykonawcy zobowigzani byli do wskazania Numeru ldentyfikacji Podatkowej. Wykonawca D. &
Partners Law Office LLP wskazat za wykonanie przedmiotowego zamowienia cene netto 60 000
zt, stawke podatku VAT 23%, cene brutto 73 800 zt oraz NIP 525-252-03-74. Kontrolujgcy
podkreslit, ze Zamawiajgcy zwrdcit sie do ww. wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty, majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. Ww.
wykonawca wyjasnit, iz: ,przy standardowej stawce okreslonej na 200 zt za jedng godzine pracy
Jjednego pracownika, przy zatozeniu 320 roboczogodzin koniecznych na wykonanie tejze ustugi,
faczna kwota zwigzana z pracg pracownikéw ww. wykonawcy wynosi 64000 zt
[320h*200zt=64 000 zi]. Kwota pozostata 9 800 zt stanowi rezerwe Zz tytutu nadzwyczajnych
kosztéw oraz koszty dojazdu oséb i pobytu na miejscu wykonywania duediligence’. W opinii
Kontrolujgcego, Zamawiajgcy uznat, iz ze ztozonych przez ww. wykonawce wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é ceny oferty, w szczeg6lnosci z
braku wskazania przez ww. wykonawce stawki podatku VAT wynika, iz faktyczng ceng netto
oferty ww. wykonawcy jest kwota 73 800 zt — wynagrodzenie w takiej wysokosci zostatoby
wyptacone wykonawcy D. & Partners Law Office w przypadku uznania ztozonej przez ww.
wykonawce oferty za najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym w dniu 9 stycznia 2013 r.
zamawiajgcy zawiadomit wykonawce D. & Partners Law Office LLP o poprawieniu omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, polegajgcej na zmianie ceny netto 60 000 zt na kwote 73 800
zt, wskazang w formularzu oferty jako cena brutto. Jednoczednie zamawiajgcy wskazat, iz w



jego opinii obowigzek zaptacenia podatku VAT, stosownie do tresci art. 91 ust. 3a ustawy,
spoczywa na zamawiajgcym, w zwigzku z czym poréwnujgc ceny ofert, doliczyt 23% podatek
VAT do kwoty oferty 73 800 zt. W dniu 14 stycznia 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Tego samego dnia wykonawca D. & Partners Law Office LLP na
podstawie art. 181 ust. 1 ustawy poinformowat zamawiajgcego 0 niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego, polegajacej na przyjeciu, iz podana
w formularzu oferty cena brutto 73 800,00 zt jest ceng netto, do ktérej zgodnie z art. 91 ust. 3a
nalezy doliczy¢ podatek VAT. Kontrolujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca do informacji dla
zamawiajgcego o czynnosci niezgodnej z prawem zatgczyt potwierdzenie zarejestrowania D.
& Partners Law Office LLP jako podatnika VAT w Pierwszym Urzedzie Skarbowym Warszawa-
Srédmiescie. Zdaniem organu kontroli, stosownie do tresci art. 87 ust. 1 ustawy w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Kontrolujacy podkreslit rowniez, ze zgodnie z trescig art. 87 ust.
2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1. oczywiste omyiki pisarskie,

2. oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

3. inne omytki polegajagce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
- niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zdaniem organu kontroli, poprawienie nieprawidtowosci na podstawie powyzszego
przepisu bedzie zatem mozliwe, jesli spetnione zostang dwie przestanki: po pierwsze
zauwazona niezgodnos¢ bedzie miata charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy,
polegajgcego na swiadomym ztozeniu os$wiadczenia woli o okreslonej tresci, po drugie
poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istothych zmian w tresci oferty. Dla mozliwosci
zastosowania ww. przepisu znaczenie ma zatem ustalenie, czy w ogéle w danej sytuacii
wystgpita omytka oraz czy poprawienie omyiki w sposob istotny zmienia tre$¢ oferty [tres¢
o$wiadczenia woli wykonawcy], a nie czy omytka tkwi w istotnych postanowieniach tej oferty.
Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegd6lnosci wtedy, gdy sposob w jaki ma
by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte. W przedmiotowej



sprawie — zdaniem organu kontroli - nie sposéb uznaé, iz dokonanie poprawy przez
Zamawiajgcego ceny brutto na cene netto i ponowne doliczenie kwoty wynikajgcej ze stawki
podatku VAT mozna zakwalifikowa¢ jako omytke polegajagcg na niezgodno$ci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Wykonawca kalkulujgc cene w formularzu
ofertowym, uwzglednit bowiem wymogi SIWZ, wskazujgc cene netto, brutto oraz podatek VAT.
Poprawa omyitki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy byta zatem nieuzasadniona, gdyz nie mozna
uznac, ze sposéb kalkulacji ceny oferty byt niezgodny z wytycznymi zawartymi w SIWZ,
a dziatanie wykonawcy nosito znamiona omyiki. Ponadto, w przedmiotowej sprawie doszto do
zmiany istotnego elementu os$wiadczenia woli wykonawcy w zakresie oferowanego
wynagrodzenia. Nieuzasadniong ingerencje w sposéb kalkulacji ceny ofertowej podkresla
charakter ryczattowy wynagrodzenia. Ponadto dokonana przez zamawiajgcego czynnosé nie
znajdowata oparcia w tresci oferty wykonawcy, gdyz w formularzu ofertowym wskazat, iz obliczyt
cene z uwzglednieniem 23% stawki podatku VAT. Organ kontroli dostrzegt, ze wykonawca D.
& Partners Law Office LLP nie wyrazit sprzeciwu wobec dokonania poprawy omyitki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia, tj. od
dnia 9 stycznia 2013 r., jednakze fakt ten ma znaczenie drugorzedne. Zamawiajacy,
poinformowany w dniu 14 stycznia 2013 r. przez ww. wykonawce o czynno$ci zamawiajgcego
niezgodnej z przepisami ustawy, nie mogt utrzymywac, ze naruszenie przepisoOw ustawy nie
miato wptywu na wynik postepowania: dziatanie zamawiajgcego byto niezgodne z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, zatem brak wyrazenia sprzeciwu przez wykonawce w ustawowym terminie
pozostaje bez wptywu na ocene ww. naruszenia, gdyz Zamawiajacy w okolicznosci

przedmiotowej sprawy nie byt w ogdle uprawniony do skorzystania z dyspozycji ww. przepisu.

Majgc na uwadze, iz wykonawca D. & Partners Law Office LLP wskazat
w  formularzu oferty cene netto, podatek VAT, cene brutto oferty oraz podat NIP,
a nastepnie poinformowat Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podijetej
przez niego, zatgczajgc potwierdzenie zarejestrowania podmiotu jako podatnika VAT, zdaniem
organu kontroli, Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez
dokonanie istotnej zmiany w tresci oferty ww. wykonawcy. Jednoczeénie z uwagi na fakt, iz
oferta ww. wykonawcy przedstawiata najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriéw oceny
ofert, naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania.

[2] Po drugie, organ kontroli uznat, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ Zamawiajacy
w celu wykazania spetniania przez wykonawcéw warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej, tj. posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
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w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia 0 wysokosci sumy
ubezpieczenia co najmniej 300 000,00 zt, zadat optaconej polisy, a w przypadku jej braku -
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci

cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Jednoczesnie w SIWZ w punkcie VI podpunkt 7, Zamawiajgcy podat, iz jezeli
Z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawic wymaganego przez
zamawiajgcego dokumentu, tj. optaconej polisy, moze zgodnie z art. 26 ust. 2c ustawy
przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposéb potwierdza spetnianie opisanego
przez zamawiajgcego warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej. Wykonawca
przedstawiajgc wraz z ofertg inny ww. dokument, powinien wskazaé uzasadniong przyczyne
braku mozliwosci przedstawienia dokumentu, o ktorym mowa § 1.1 punkt 10 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Organ kontroli ustalit, ze wykonawca Deloitte Doradztwo Podatkowe sp. z 0.0. zatgczyt
do oferty dokument z dnia 21 grudnia 2012 r. wystawiony przez Brokeroéw Ubezpieczeniowych,
w ktérym potwierdzili oni, iz ubezpieczyciel Nautilus Indemnity [Europe] Limited wystawit polise
ubezpieczeniowg ww. wykonawcy, a dokument zawierat informacje dotyczace limitu
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu wykonywanego zawodu, tj. 300 000 euro, okresu
ubezpieczenia od 1 czerwca 2012 r. do 1 czerwca 2013 r. i zaptaty sktadki — optacona w catosci.

Wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy wyjasnit, iz nie
moze przestawi¢ dokumentu polisy ubezpieczeniowej, poniewaz ubezpieczajagcym jest Deloitte
Central Europe Holdings Limited, kt6ry ubezpieczyt podmioty wchodzace w skiad grupy Deloitte
Central Europe [w tym Deloitte Doradztwo Podatkowe sp. z 0.0.] oraz wskazat, iz polisa
ubezpieczeniowa zawiera informacje bedace tajemnicg handlowg takie jak wielkos¢ skiadki
i spos6b roztozenia ptatnosci na raty.

Zamawiajgcy pomimo przedtozonych wyjasnien  wykluczyt ww. wykonawce
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Organ kontroli wskazat, iz mozliwos¢ postuzenia sie w uzasadnionych przypadkach
innym dokumentem niz polisa, wynika wprost z art. 26 ust. 2c ustawy. Analogiczng regulacje do
wynikajgcej z ww. przepisu zamawiajgcy zawart w SIWZ. Wykonawca Deloitte Doradztwo



Podatkowe sp. z 0.0. uzasadnit w wyjasnieniach z dnia 8 stycznia 2013 r. przyczyne braku
przedstawienia optaconej polisy, zastepujgc ten dokument potwierdzeniem ubezpieczenia z dnia
21 grudnia 2012 r. Zatem, w ocenie organu kontroli, zamawiajacy niezasadnie wykluczyt ww.
wykonawce z powodu niewykazania spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej, co stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Jednoczesnie, poniewaz oferta ww. wykonawcy nie przedstawiata najkorzystniejszego
bilansu w ramach kryteribw oceny ofert, powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

[3] Po trzecie, organ kontroli podkreslit, ze na potwierdzenie wymagania dotyczacego sytuaciji
ekonomicznej i finansowej, tj. posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia o0 wysokosci sumy
ubezpieczenia co najmniej 300 000,00 zt, wykonawca Pharmed Consulting K.J. dotgczyt do
oferty dokument zatytutowany ,wniosek-polisa Przedsiebiorca”, z ktérego tresci nie wynika fakt
optacenia sktadki ubezpieczenia. Ponadto wskazany termin ptatnodci skiadki [ptatnosé
jednorazowo], tj. 31 grudnia 2012 r. wyznaczony zostat po uptywie terminu skfadania ofert
przypadajgcego na dzien 28 grudnia 2012 r.

Organ kontroli wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy, Zamawiajgcy wzywa
wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub kidrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa,
do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert. Z kolei zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany do przeprowadzenia
postepowania w sposOb zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy nie
wezwat wykonawcy Pharmed Consulting K.J. do uzupetnienia optaconej polisy. Jednoczesnie
nalezy zauwazyC, iz zamawiajgcy wzywat innych wykonawcéw do uzupetnienia ofert w

przedmiotowym zakresie.



Zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego ww. wykonawcy do uzupetnienia
ww. dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej i finansowej stanowito, w ocenie Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych

naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

lll. Pismem z dnia 14 kwietnia 2014 r., Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 1
ustawy zgtosit zastrzezenia do wyniku kontroli.

l. Zamawiajgcy podnidst, w zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 87 ust. 1
ustawy, ktére miato wptyw na wynik postepowania, ze w zwigzku z faktem nieodniesienia sie
przez organ przeprowadzajgcy kontrole przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, 1j. Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, do argumentacji Zamawiajgcego
przedstawionej w pismie z dnia 20.03.2013 r., a dotyczacej podstaw do odrzucenia oferty
ztozonej przez D. & Partners Law Office Limited Liability Partnership, 25 Old Broad Street,
EC2N 1HN Londyn, Wielka Brytania, o ktérych to podstawach Zamawiajgcy powziagt informacije
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, i brakiem uzasadnienia do nieuwzglednienia
przez Kontrolujgcego takiego stanowiska Zamawiajgcego, ponownie przedstawia wspomniang
argumentacje.

Zamawiajgcy podat, ze w dniu 28 grudnia 2012 r. otwarto oferty ztozone w
przedmiotowym postepowaniu przez 13 wykonawcdéw. Tego samego dnia Zamawiajgcy wezwat
pieciu wykonawcéw w trybie art. 90 ust. 1 ustawy do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanych przez nich cen. W$réd
wykonawcdéw wezwanych do ztozenia ww. wyjasnien byt D. & Partners Law Office Limited
Liability Partnership, 25 Old Broad Street, EC2N 1HN Londyn, Wielka Brytania, z ceng oferty
73.800,00 zt [netto 60.000,00 zt plus podatek od towardw i ustug wedtug stawki 23%)]. Po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami ztozonymi przez D. & Partners Law Office Limited Liability
Partnership Zamawiajgcy postanowit wyjasnienia te przyjaé, cho¢ jednoznacznie z nich
wynikato, ze na cene oferty sktadaty sie koszty osobowe w wysokosci 64.000,00 zt oraz
rezerwa w wysokosci 9.800,00 zt z tytutu kosztow nadzwyczajnych i kosztéw dojazdu
pracownikéw ww. podmiotu [z siedzibg w Londynie] na miejsce wykonywania due diligence i
pobytu w tym miejscu. Takiego rodzaju koszty, jak wymienione wyzej, ujmowane sg w kwocie
netto - ta zas$ zgodnie z zapisem zawartym w ofercie D. & Partners Law Office Limited Liability
Partnership wynosita 60.000,00 zt. Taka tres¢ wyjasnien wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego,
bowiem wykonawca, wskazujac, ze na zaoferowang przez niego cene 73.800,00 zt sktadajg sie



koszty pracownicze oraz rezerwa obejmujgca koszty dojazdéw i pobytu, koszty nadzwyczajne,
pomingt kwote nalezng na podatek od towaréw i ustug. Skoro zatem koszty podmiotu
ubiegajagcego sie o zamodwienie publiczne, zwigzane ze $wiadczeniem ustugi bedacej
przedmiotem zaméwienia wynoszg 73.800,00 zt - podmiot ten nie moze swiadczy¢ tej ustugi za
kwote 60.000,00 zt plus VAT.

Zamawiajgcy podat, ze rozstrzygngt wowczas swoje watpliwosci na korzy$¢ D. &
Partners Law Office Limited Liability Partnership, biorgc pod uwage fakt, ze siedziba ww.
podmiotu miescita sie¢ w Londynie i nie miat on oddziatlu w Polsce. Zamawiajgcy przyjat, ze
podmiot 6w jest podmiotem zagranicznym, i w tej sytuacji bedzie mie¢ miejsce
wewngrzwspolnotowe nabycie ustug, a w konsekwencji - konieczno$¢ odprowadzenia podatku
VAT leze¢ bedzie po stronie Zamawiajgcego. Tylko bowiem w takim przypadku wynagrodzenie
D. & Partners Law Office Limited Liability Partnership nie obejmowatoby podatku VAT, zatem
cena oferty [brutto] faktycznie wynositaby 73.800,00 zt i takg kwote Zamawiajgcy zobowigzany
bytby uisci¢ w przypadku uznania oferty ztozonej przez ten podmiot za najkorzystniejszg. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy poprawit w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w ofercie D. & Partners
Law Office Limited Liability Partnership inng omytke, polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujacg istotnych zmian w tresci oferty {w tym miejscu w kategoryczny sposéb podkreslié
nalezy, ze cena oferty nie ulegta zmianie, poniewaz Zamawiajgcy przyjat, ze cena netto w
przypadku tej ofert réwna jest cenie brutto]. Ww. podmiot w terminie 3 dni, o ktérym mowa w art.
89 ust. 1 pkt 7 ustawy, nie dostarczyt Zamawiajgcemu zadnej informacji, ktéra mogtaby
Swiadczyé o braku jego zgody na dokonanie poprawienia przez Zamawiajgcego ww. innej
omyiki. Stad tez wynikata nastepna czynnosé¢ Zamawiajgcego polegajaca na ocenie oferty D. &
Partners Law Office Limited Liability Partnership
w kryterium ,Cena" z zastosowaniem art. 91 ust. 3a ustawy, i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu. Sprzeciw ww. podmiotu na
zrobwnanie przez Zamawiajgcego ceny netto z ceng brutto, wyrazony przed dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej, skutkowatby z pewnoscig odrzuceniem oferty ztozonej przez D. &
Partners Law Office Limited Liability Partnership w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy bgdz tez
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, gdyz wyjasnienia tego podmiotu dotyczgce istotnych
elementédw majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej przez niego ceny nalezatoby woéwczas
jednoznacznie odczyta¢ jako wskazanie, ze za zaoferowang cene podmiot ten nie jest w stanie
wykona¢ przedmiotu zaméwienia, bowiem jego koszty sg zdecydowanie wieksze niz
zaoferowane 60.000,00 zt netto [wszak same koszty pracownicze owego podmiotu to byta kwota



64.000,00 zt]. Zaoferowanie swiadczenia ustug za cene ponizej kosztéw wytworzenia tych ustug
rozpatrywac nalezy w kontekscie czynu nieuczciwej konkurencji i razgco niskiej ceny.

Po dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty D. &
Partners Law Office Limited Liability Partnership, dziatajac w oparciu o art. 181 ust. 1 ustawy,
powiadomit Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, a kilka dni pézniegj
przestat Zamawiajgcemu kolejne pismo bedace uzupetnieniem informaciji

0 czynnos$ci niezgodnej z prawem.

Zamawiajgcy, po przeanalizowaniu informacji zawartych w obu ww. pismach tego
podmiotu w kontekscie ztozonych uprzednio przez niego wyjasnien elementow oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny, poinformowat D. & Partners Law Office Limited Liability Partnership,
ze nie uniewazni czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nie powtérzy czynnosci oceny
ofert, poniewaz ponowienie ww. czynno$ci nie wptynie na wynik przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i ponowna
ocena oferty ztozonej przez D. & Partners Law Office Limited Liability Partnership skutkowataby
bowiem odrzuceniem tej oferty, gdyz oferta, kiérej cena za dany przedmiot zamoéwienia jest
nizsza niz koszty wynikajgce z nalezytej realizacji zamoéwienia nie moze nie by¢ rozpatrywana

inaczej jak popetnienie czynu nieuczciwej konkurenciji i razgco niska cena.

Zamawiajgcy podat, ze to dziatanie znajdowato odzwierciedlenie w stanowisku Sadu
Okregowego w Warszawie wyrazone w wyroku z dnia 4 marca 2013 r. [sygn. akt: V Ca
3270/12], w ktérym Sad uwzglednit skarge Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz zmienit
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 pazdziernika 2012 r. [sygn. akt: KIO 2115/12, KIO
2129/12], wskazujac, iz w sprawie bedgcej przedmiotem orzekania KIO uwzglednita odwotanie na
zasadzie ,sztuka dla sztuki", skoro wynik postepowania, jakim jest wybér najkorzystniejszej
oferty, w wykonaniu wyroku KIO pozostatby ten sam.

W ocenie Zamawiajgcego, brak odniesienia sie Kontrolujgcego do argumentacji, ze
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowna ocena ztozonych ofert
skutkowataby odrzuceniem oferty D. & Partners Law Office Limited Liability Partnership,
nieuwzglednienie przez Kontrolujgcego argumentacji Zamawiajgcego bez wskazania
jakichkolwiek przyczyn takiego stanowiska Kontrolujgcego, doprowadzito do uznania przez
Kontrolujgcego, ze oferta na $wiadczenie ustug, ktorych koszt wytworzenia przekracza

zaoferowang cene, nie powinna zosta¢ odrzucona, a powinna podlega¢ ocenie wedtug kryteriéw



przyjetych w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, i zosta¢ uznang za
najkorzystniejsza. Jak podniést Kontrolujacy ,z uwagi na fakt, iz oferta ww. wykonawcy
przestawiata najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych Kkryteridw oceny ofert, nalezy stwierdzi¢
iz naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania”. Zamawiajgcy z takim stanowiskiem sie nie
zgodzit, bowiem w momencie uznania przez Zamawiajgcego zastrzezen Wykonawcy z dnia 14
stycznia 2013 r., oferta ta podlegataby odrzuceniu na mocy przepiséw ustawy, a tylko przyjecie,
ze oferta tego Wykonawcy jest ofertg wazng pozwala w konsekwencji na uznanie, ze dziatanie
Zamawiajgcego miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

[2] W zakresie zarzutu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt4 ustawy, ktére nie miato wptywu
na wynik postepowania, dotyczgcego wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Deloitte Doradztwo Podatkowe
Sp. z 0.0. z powodu niewykazania spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i
finansowej, wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane [Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz.
1817], Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy optaconej polisy, a w przypadku jej braku -
innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Zgodnie z
ustalona linig orzeczniczg KIO, wyrazong np. w wyroku KIO z dnia 15 marca 2012 r., sygn. akt:
KIO/UZP 421/12, inny dokument, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia, moze byé
przez wykonawce przedstawiony dopiero w przypadku braku polisy: ,Co do wskazanego w
przepisie »innego dokumentu«, a wiec pewnego otwartego katalogu dokumentow, ktore
potwierdzajg ubezpieczenie wykonawcy, ustawodawca zastrzegt, ze taki dokument moze by¢
przedfozony jedynie w przypadku braku polisy ubezpieczeniowej. Nie ulega watpliwosci, ze
wykonawca [...] jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej, ze zawart Polise [...]. O ile
certyfikat do Polisy moze by¢ uznany za inny dokument w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 10
rozporzadzenia to wskazac¢ nalezy, iz mozliwo$¢ postuzenia sie »innym dokumentem«
ustawodawca przewidziat dopiero w przypadku braku polisy. Skoro bezsprzecznie wykonawca
[...], posiada polise, $wiadczy o tym wystawiony certyfikat do polisy, zamawiajgcy stwierdzajgc
Jej brak winien byt zastosowac dyspozycje art. 26 ust. 3 Pzp. i wezwac wykonawce [...] do
uzupetnienia optaconej polisy na potwierdzenie, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia. Za przedwczesny nalezato uznac¢ zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 gdyz
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dopiero w przypadku nieuzupetnienia brakujgcego dokumentu zamawiajgcy zobligowany bytby
do wykluczenia tego wykonawcy z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu." Zamawiajacy podat, ze podobng opinie wyrazit Urzgd Zaméwien Publicznych
w Informatorze UZP z kwietnia 2012 r., stwierdzajgc, ze mozliwo$¢ postuzenia sie ,nnym
dokumentem" ustawodawca przewidziat dopiero w przypadku braku polisy ubezpieczeniowe;.

W poddanym kontroli postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Wykonawca
Deloitte Doradztwo Podatkowe Sp. z 0.0. przedtozyt oswiadczenie innego podmiotu [Brokera
Ubezpieczeniowego], z ktérego to oswiadczenia wynikato, ze Wykonawca posiadat polise,
w zwigzku z czym brak byto podstaw do uznania, ze moze on postuzy¢ sie innym dokumentem.
W wyjasnieniach Wykonawca stwierdzit, ze dokument polisy nie zostat Zamawiajacemu
przedtozony, poniewaz stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, nie za$ z uwagi na fakt, ze
Wykonawca takim dokumentem nie dysponowat. Dopiero w sytuacji, gdy Wykonawca nie
dysponuje dokumentami dotyczgacymi sytuacji ekonomicznej i finansowej wymaganymi przez
Zamawiajgcego i z uzasadnionej przyczyny nie moze przedstawi¢ tych dokumentéw, moze on
na podstawie art. 26 ust. 2c ustawy przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposéb
potwierdzi spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku. W ocenie Zamawiajgcego,
z orzecznictwa KIO jednoznacznie wynika, ze polisa odpowiedzialnosci cywilnej nie stanowi
tajemnicy przedsiebiorstwa [tak KIO np. w wyrokach: z 5 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO
1955/12, KIO 1956/12, KIO 1961/12; z 12 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 590/12 i 600/12].
Ponadto, w przedmiotowej sprawie Wykonawca odméwit przedstawienia polisy
Zamawiajgcemu, zastaniajgc sie tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy podkreslit, ze na podstawie oswiadczenia brokera Zamawiajgcy nie byt
w stanie stwierdzi¢ czy ubezpieczona dziatalno$¢ Wykonawcy jest zwigzana z przedmiotem

zamoéwienia.

[3] W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, ktére nie miato
wptywu na wynik postepowania, Zamawiajacy podat, ze zdaniem Kontrolujgcego, Zamawiajgcy,
nie wzywajgc Wykonawcy Pharmed Consulting K.J. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia optaconej polisy ubezpieczeniowej, naruszyt ww. przepis oraz art. 7 ust. 1 ustawy,
mimo ze do oferty Wykonawca éw dotgczyt polise, z ktérej wynikato, ze termin ptatnosci sktadki,
ptatnej jednorazowo, przypada po terminie sktadania ofert.
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Zamawiajgcy podat, ze nie zgdat optacenia polisy, gdyz z przedstawionego przez
Wykonawce dokumentu wynikato, ze doszto do zawarcia umowy ubezpieczenia i przyjecia
przez ubezpieczyciela odpowiedzialnosci przed terminem sktadania ofert, mimo, ze zgodnie

z umowg ubezpieczenia, termin zaptaty sktadki jeszcze nie nastgpit.

Zamawiajgcy w petni podzielit stanowisko KIO wyrazone w uchwale KIO/KU 108/10 z
dnia 14 stycznia 2011 r., ze polisy zatagczane do ofert muszg potwierdzac istnienie waznej
umowy ubezpieczeniowej. Stanowisko przedstawione przez organ kontrolijest btedne, gdyz jego
efektem jest zacheta do obchodzenia wymagan przepiséw zamoéwien publicznych w ten sposéb,
ze ubezpieczyciele bedg ustalali pierwsza rate sktadki na symbolicznym poziomie wytgcznie dla
umozliwienia wykonawcom wykazania spetniania formalnego wymogu przedstawienia optaconej
polisy. Zgodnie ze stanowiskiem Kontrolujgcego, do uznania polisy za optacong wystarczy
bowiem wptacenie sktadek przypadajacych przed terminem sktadania ofert. Zamawiajgcy moze
zatem zada¢ dowodow optacenia jedynie tych sktadek, ktére staly sie wymagalne do dnia
uptywu terminu sktadania ofert lub wnioskéw w postepowaniu.

Zamawiajgcy podat, ze wbrew stwierdzeniu Kontrolujgcego Zamawiajgcy nie miat
prawnej mozliwosci wezwania Pharmed Consulting K.J. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy optaconej polisy ubezpieczeniowej, brak byto bowiem podstaw prawnych do wezwania
Wykonawcy do uzupetnienia polisy ubezpieczeniowej, gdyz ta zostata przez Wykonawce
przedstawiona, ani rowniez do wezwania do uzupetnienia dowodu optacenia sktadki, poniewaz
na dzien sktadania ofert ptatnosé¢ ta nie byta wymagana. W przypadku zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy wzgledem Pharmed Consulting K.J. , nie mozna bytoby
méwi¢ o roéwnym traktowaniu wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, wszak Zamawiajacy nie wzywatby innych wykonawcoéw do uzupetnienia dowodéw
optacenia wszystkich rat sktadki, zwtaszcza gdy sktadka jakiegos wykonawcy podzielona
zostataby np. na 6 rat, a do czasu uptywu terminu sktadania ofert wymagana bytaby tylko
pierwsza z tych rat.

W odpowiedzi na powyzsze zastrzezenia Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli z dnia 2 kwietnia 2014 r.

i nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zastrzezenia zostaty
przekazane do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
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Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajagc zastrzezenia zgloszone przez
kontrolowanego do wyniku przeprowadzonej kontroli ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego pismem z dnia
14 kwietnia 2014 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Krajowa lzba Odwotawcza podzielita tym
samym w petni stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych oraz uzasadniajgca je
argumentacje zawartg w Informacji o wyniku kontroli, co do zasadnosci stwierdzonych naruszen

przepisow.

[1] Nie znalazty potwierdzenia zastrzezenia wobec tej oceny dokonanej przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych, ktéra wskazuje na bezpodstawne dokonanie poprawy na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy ceny oferty, w tym zaniechanie wyjasnienia kwestii statusu wykonawcy
pozwalajgcej na uznanie, ze mamy do czynienia z wewnatrzwspélnotowym nabyciem ustugi.

Dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie znajdowat w tresci ztozonej przez wykonawce D. &
Partners Law Office LLP oferty podstawy do stwierdzenia, ze wystepuje w tym wypadku
niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Oferta, prezentujgca
cene ryczattowg za wykonanie zamowienia w ujeciu netto, podatek od towaréw i ustug [VAT] a
nastepnie brutto odpowiadata bowiem SIWZ, spetniajgc wszystkie wymagane w tym wypadku
elementy. Podkreslenia wymaga, ze dokonanie poprawy oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy wymaga uprzedniego jednoznacznego stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze mamy do
czynienia z niezgodnoscig oferty z SIWZ. Na gruncie analizowanej sprawy, wniosek
Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ miat, miedzy innymi, swe zrodto w tresci
udzielonych przez tego wykonawce wyjasnien dotyczacych elementéow oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny [art. 90 ust. 1 ustawy], z ktoérych to wyjasnien Zamawiajacy uzyskat
informacje, ze ,przy standardowej stawce okreslonej na 200 zt za jedng godzine pracy jednego
pracownika, przy zatozeniu 320 roboczogodzin koniecznych na wykonanie tejze ustugi, fgczna
kwota zwigzana z pracg pracownikéw ww. wykonawcy wynosi 64 000 zt [320h*200zt=64 000 z1].
Kwota pozostata 9 800 zt stanowi rezerwe z tytutu nadzwyczajnych kosztow oraz koszty dojazdu
0s0b i pobytu na miejscu wykonywania duediligence.”. Powyzsze nie powinno jednak dawaé
Zamawiajgcemu podstawy do wnioskowania, ze wykonawca jest podmiotem zagranicznym, co
do ktérego zachodzi obowigzek doliczenia przez nabywce podatku od towaréw i ustug [art. 91
ust. 3a ustawy], szczegélnie, ze wykonawca w formularzu ofertowym podat cene w ujeciu netto,
VAT oraz brutto, oraz podat numer NIP. Ewentualny wniosek w tym zakresie, co mogtoby
ewentualnie stanowi¢ podstawe do dokonania stosownej poprawy ceny oferty winien w tych
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okolicznosciach zostaé poprzedzony wyjasnieniem statusu wykonawcy. Tego rodzaju
wyjasnienie, poprzedzajgce ewentualne dokonanie poprawy oferty moze staC sie wrecz
konieczne, jesli dotyczy sfery, co do ktérej tylko wykonawca posiada wiedze, tak jak
przyktadowo jego status prawnopodatkowy. Moze przeciez sie zdarzyé, ze zakres i ksztaft
o$wiadczen wyartykutowanych w ofercie bedzie objety zamiarem wykonawcy wyrazonym
sposéb swiadomy i konsekwentny, za$ odczytanie przez zamawiajgcego, czy dostrzegalna
wtedy niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia jest wynikiem
swiadomego wyrazenia woli i intencji wykonawcy czy tez moze miesci sie w dyspozycji art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy, bedzie wymagata ustalenia tego zamiaru, do czego stuzy mozliwosé
wyjasnienia tresci oferty [art. 87 ust. 1 ustawy]. Uzyskanie stanowiska wykonawcy, ktére bedzie
pomocne przy dokonaniu poprawy, a w swej tresci bedzie neutralne dla tresci oswiadczenh woli
sktadajgcych sie na oferte [nie bedzie stanowito jej negocjowania, czy poprawienia pozyciji
wykonawcy wynikajgcej z oferty, polegajacego na uksztattowaniu korzystniejszych warunkéw niz
przed poprawg] nie stanowi przeszkody do poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy [tak tez: wyrok KIO z
20 stycznia 2012 r. w spr. KIO 42/12]. Tego rodzaju wyjasnienie byto tym bardziej uzasadnione,
ze Zamawiajgcy znajdowat w ofercie elementy, ktére powinny wywotywac jego watpliwosé, czy
na pewno wykonawca jest przedsiebiorcg zagranicznym i nie posiada oddziatu, jak przyktadowo
podanie nr NIP, samodzielne okreslenie przez wykonawce ceny w sposéb konwencjonalny,
z podaniem ceny netto, VAT i brutto, czy wskazywanie na druku firmowym lokalizacji, w tym
m.in. w Polce, w Warszawie przy ul. Emilii Plater 53.

Ponadto, nie sposob nie dostrzec, ze stanowisko Zamawiajgcego w powyzszej mierze jest
niekonsekwentne: z jednej strony Zamawiajgcy upatruje podstaw do wniosku, ze ma do
czynienia z wykonawcg zagranicznym, do ktérego zachodzi obowigzek doliczenia VAT w tresci
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny z drugiej zas dla
oceny tych samych wyjasnien dotyczacych ceny przyjmuje okreslony status wykonawcy, to jest,
ze jest to podmiot zagraniczny. Tymczasem, stwierdzenie w ofercie wykonawcy podstawy do
dokonania poprawy oferty wymaga uprzedniego ustalenia, ze oferta jest niezgodna z SIWZ, ze
wystepuje w niej okreslony btad.

Nie jest wtasciwg praktyka, zaprezentowana w ztozonych przez Zamawiajgcego zastrzezeniach
do Informacji o wyniku kontroli, polegajagca na tym, ze jedli tres¢ wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$é ceny wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego, D.
& Partners Law Office Limited Liability Partnership wskazujgc, ze na zaoferowang przez niego
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cene 73.800,00 zt skladajg sie koszty pracownicze oraz rezerwa obejmujgca koszty dojazdéw i
pobytu, koszty nadzwyczajne, pomingt kwote nalezng na podatek od towaréw i ustug, a skoro
koszty podmiotu ubiegajgcego sie o zamowienie publiczne, zwigzane ze swiadczeniem ustugi
bedacej przedmiotem zamoéwienia wynoszg 73.800,00 zt - podmiot ten nie moze swiadczy¢ tej
ustugi za kwote 60.000,00 zt plus VAT. Tego rodzaju watpliwosci nie powinny byé ,rozstrzygane
na korzy$¢ wykonawcy”, szczegOlnie, ze status wykonawcy — czy jest on podmiotem
zagranicznym czy tez nie, winien by¢ wyczytany z dokumentédw odnoszacych sie do wykonawcy.
Tym bardziej wiec ta kwestia powinna zosta¢ wyjasniona przez Zamawiajacego a nie
rozstrzygana zyczliwg, cho¢ arbitralng interpretacjg zachowan wykonawcy.

Zaniechanie jednoznacznego, nie budzgcego watpliwosci ustalenia statusu podatkowego
wykonawcy powoduje, ze ocena Zamawiajgcego stata sie oceng arbitralng i finalnie — catkowicie
nietrafng, a w konsekwencji — dokonana poprawa tresci oferty nie miata zadnej podstawy.

Dziatanie Zamawiajgcego o tyle nie =zastuguje na aprobate, ze poprzez dokonanie
bezpodstawnej, nie znajdujacej oparcia w tresci oferty i — co najistotniejsze — nie odpowiadajgcej
rzeczywistosci poprawy, Zamawiajgcy postawit wykonawce w sytuacji, ze ten albo nie zgodzi
sie na takg poprawe, co bedzie skutkowato odrzuceniem jego oferty [art. 89 ust. 2 pkt 7 ustawy]
albo musi, by jego oferta ostata sie w postepowaniu - zaakceptowa¢ takg czynnosé
Zamawiajgcego.

Zwréci¢ bowiem trzeba uwage na okoliczno$é¢, ze po dokonaniu tej poprawy i finalnie uczynieniu
przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy drozszg o réwnowartosé podatku VAT [z kwoty 60 000
zt netto w ofercie na kwote 73 800 zt netto] a nastepnie dokonaniu wyboru najkorzystniejsze;
oferty, wykonawca D. & Partners Law Office LLP wystapit do Zamawiajgcego na podstawie art.
181 ustawy i poinformowat o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci, zatgczajac
potwierdzenie zarejestrowania podmiotu jako podatnika VAT. Zamawiajgcy jednak, mimo
takiego nie budzgcego watpliwosci wykazania niewtasciwej poprawy, postanowit trwa¢ w swoim
btedzie i nie zdecydowal sie na rewizje wczesniejszej czynnosci. Jak bowiem wskazuje
orzecznictwo, zamawiajacy jest uprawniony do powtdrzenia z wtasnej inicjatywy czynnosci, jesli
dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtiowosci. Wskazuje sie, Zze zamawiajgcy ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtérzeniu dokonanych przez siebie
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane
uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich
uniewaznienie. Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie
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podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkdéw ochrony prawnej
uptynat. Zamawiajgcy jest uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad wybierajac oferty lub dokonujgc inne
czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o zaméwienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz  czynno$ci zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego
udzielenia zamowienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postgpowanie o udzielenie zamdwienia ma zatem
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktory ztozyt oferte
niepodlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich czynnosci w
postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie
waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy o zaméwienie publiczne. Pewnos¢ obrotu
wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowatly umowy zawarte prawidtowo [analogiczny poglad
wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w spr. KIO
2037/12 i 2047/12, z dnia 23 wrzesnia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w
spr. 0 sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21
czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11].

Zamawiajgcy natomiast nie tylko nie skorygowat wadliwej czynnosci, uzyskujac, juz po wyborze
oferty wiedze, ze jego czynnos¢ jest wadliwa a poprawienie oferty nieuprawnione, ale podpisat
umowe z innym wykonawcg. Podniesiona wreszcie, w zastrzezeniach teza, Ze oferta
wykonawcy D. & Partners Law Office LLP nosita znamiona oferty z razgco niskg ceng i jako taka
podlegataby odrzuceniu, nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy bowiem nie dokonat
takiej oceny wyjasnien wykonawcy D. & Partners Law Office LLP jako ktéra by potwierdzata, ze
zaoferowana cena ma charakter razgco niskiej, za$ czynnosci postepowania wskazujg raczej,
ze Zamawiajgcy zaakceptowat te wyjasnienia. Jesli zas, w intencji Zamawiajacego, miato by¢
tak, ze w razie uznania, ze wykonawca D. & Partners Law Office LLP posiada zarejestrowany w
Polce oddziat, a tym samym jest obowigzany do wskazywania ceny wraz z podatkiem VAT, to w
takim razie wyjasnienia dotyczgce kalkulacji ceny wskazujg na koszty i naktady zwigzane z
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realizacjg zamowienia w tgcznej kwocie wyzszej, niz cena netto oferty, to winno to znalezé
wyraz w czynnosci Zamawiajgcego zwigzanej z oceng tych wyjasnien. Jest to szczegdlnie
uzasadnione, gdy Zamawiajgcy uzyskat pewnos¢, ze jego kwalifikacja statusu wykonawcy byta
catkowicie btedna [z momentem otrzymania informacji na podstawie art. 181 ustawy o

stwierdzonych naruszeniach przepiséw].

Tymczasem Zamawiajacy nie dokonat na gruncie analizowanego postepowania negatywnej
oceny wyjasnien wykonawcy D. & Partners Law Office LLP, ktéra by wykazywata, ze
zaoferowana cena ma charakter razaco niskiej bgdz stanowigcej przejaw czynu nieuczciwej
konkurencji, ani nie odrzucit tej oferty. W konsekwencji, wyartykutowane w zastrzezeniach do
wyniku kontroli rozwazania dotyczgce kalkulacji ceny i tego, ze ma ona charakter razgco niski —
wobec niepodjecia przez Zamawiajgcego czynnosci zwigzanych z tego rodzaju oceng wyjasnien
dotyczgcych elementéw kalkulacyjnych ceny — nalezy uznaé, za majagce charakter jedynie
hipotetycznych, nie posiadajgce jednak przedmiotu tych rozwazan w postaci negatywnej oceny
ztozonych przez wykonawce wyjasnien. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze gdyby taka ocena
miata miejsce i znalazta wyraz w odrzuceniu oferty wykonawcy D. & Partners Law Office LLP na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 ustawy, to podlegataby ona ewentualnej kontroli w ramach
srodkoéw ochrony prawnej [art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy].

Reasumujagc, zaniechanie wyjasnienia statusu wykonawcy na etapie oceny ofert,
a w konsekwencji tego zaniechania, przyjecie niewtasciwej kwalifikacji wykonawcy jako
podmiotu zagranicznego i bezpodstawne doliczenie do ceny jego oferty podatku VAT
spowodowato, ze Zamawiajgcy nie dokonat prawidtowej oceny oferty wykonawcy D. & Partners
Law Office LLP. Tym samym zasadnym jest wniosek o naruszeniu przez Zamawiajgcego
przepisu 87 ust. 2 pkt 3 ustawy art. 87 ust. 1 ustawy.

W okolicznosciach wskazanych zaniechan Zamawiajgcego, na aprobate zastuguje takze ocena
organu kontroli co do tego, ze opisane naruszenie przepisow miato wptyw na wynik
postepowania. Wnioskowanie, jak czyni to Zamawiajacy, ze wskazane w Informacji o wyniku
kontroli naruszenia przepiséw pozostajg bez wptywu na wynik postepowania, poniewaz oferta
wykonawcy D. & Partners Law Office LLP podlegataby odrzuceniu jako zawierajgca razgco
niskg cene, jest oparte na domniemaniach i tym, czego Zamawiajgcy w postepowaniu nie
uczynit. W warunkach, gdy Zamawiajgcy dokonat pozytywnej oceny wyjasnien, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny i nie zweryfikowat jej w ramach
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podejmowanych w toku postepowania czynnosci, formutowanie twierdzenia, ze oferta
podlegataby odrzuceniu nalezy uzna¢ nie znajdujgce oparcia w czynnosciach Zamawiajgcego.

[2] Trafnymi sg takze te ustalenia kontroli, ktére wskazujg na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, poprzez niezasadne wykluczenie wykonawcy Deloitte Doradztwo Podatkowe sp. z 0.0.
z powodu niewykazania spetniania warunku dotyczgacego sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
Okolicznosé, ze wykonawca nie ztozyt dokumentu polisy, a jedynie dokument
z dnia 21 grudnia 2012 r. wystawiony przez Brokerow Ubezpieczeniowych, w ktérym potwierdzili
oni, iz ubezpieczyciel Nautilus Indemnity [Europe] Limited wystawit polise ubezpieczeniowg ww.
wykonawcy, opatrzony informacjg dotyczaca limitu odpowiedzialno$ci cywilnej z tytutu
wykonywanego zawodu, tj. 300 000 euro, okresu ubezpieczenia od 1 czerwca 2012 r. do 1
czerwca 2013 r. i zaptaty sktadki — ze jest ona optacona w catosci, nie daje podstawy do
wykluczenia wykonawcy. Wyjasnienie wykonawcy, ze nie moze przestawi¢ dokumentu polisy
ubezpieczeniowej, poniewaz ubezpieczajgcym jest Deloitte Central Europe Holdings Limited,
ktory ubezpieczyt podmioty wchodzgce w sktad grupy Deloitte Central Europe [w tym Deloitte
Doradztwo Podatkowe sp. z 0.0.] oraz wskazal, iz polisa ubezpieczeniowa zawiera informacije
bedace tajemnica handlowa, takie jak wielko$¢ sktadki i sposéb roztozenia ptatnosci na raty, nie
oznacza, ze zostaty wypetnione przestanki do wykluczenia tego wykonawcy.

Przemawia za takg oceng, po pierwsze, ze mozliwos¢ postuzenia sie w uzasadnionych
przypadkach innym dokumentem niz polisa wynika wprost z art. 26 ust. 2c ustawy. Przepis ten
stanowi, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentow
dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze
przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposéb potwierdza spetnianie opisanego
przez zamawiajgcego warunku.

Po drugie, w orzecznictwie wskazuje sie, ze w okolicznosciach ubezpieczenia generalnego,
obejmujgcego zakresem ochrony ubezpieczeniowej wiecej niz jeden podmiot a zawieranego
przez ubezpieczajgcego w imieniu i za powigzane z nim podmioty oraz na ich rzecz, tylko ten
podmiot posiada polise, pozostate zas§ podmioty korzystajg w takim wypadku
z dowodow wtérnych potwierdzajgcych zawarcie umowy ubezpieczenia takich jak certyfikat lub
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczenia. Dokument potwierdzajacy fakt ubezpieczenia
oraz optacenie sktadki z tytutu tego, nalezy uzna¢ za rownowazne wymaganej optaconej polisie.
[tak: wyrok KIO z 6 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2097/10].
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Stad zasadnym, w Swietle okolicznosci ustalonych w postepowaniu, jest wniosek wywiedziony
przez organ kontroli, ze w powyzszym zakresie Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, wykluczajgc wykonawce Deloitte Doradztwo Podatkowe sp. z 0.0., przy czym powyzsze
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania, skoro oferta ww. wykonawcy nie
przedstawiata najkorzystniejszego bilansu w ramach kryteriow oceny ofert.

[3] Podzielono réwniez ocene organu kontroli, co do naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy oraz art. 7
ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcy Pharmed
Consulting K.J. do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej.

Bezspornym jest, ze wykonawca Pharmed Consulting K.J. dotgczyt do oferty dokument
zatytutowany ,wniosek-polisa Przedsigbiorca”, z ktdrego tresci nie wynika fakt optacenia sktadki
ubezpieczenia, a wskazany w tym dokumencie termin ptatno$ci sktadki [ptatno$é jednorazowo],
tj. 31 grudnia 2012 r. wyznaczony zostat po uptywie terminu sktadania ofert przypadajgcego na
dzieh 28 grudnia 2012 r. Powyzsze wymagato wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do
uzupetnienia dokumentu, potwierdzajgcego posiadanie odpowiedniego ubezpieczenia. Takie
wezwanie nie jest pozostawione uznaniu Zamawiajgcego, ale jest obowigzkiem, jesli ztozone
dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Zgodzic¢ sie trzeba z poglgdem, ze w art. 26 ust. 2c ustawy ustawodawca wskazat, ze postuzenie
sie innym dokumentem niz wymagany przez zamawiajgcego jest mozliwe dopiero, gdy
wykonawca jednoczesnie wykaze uzasadniong przyczyne braku mozliwosci przediozenia
wymaganego przez zamawiajgcego dokumentu. Tym samym w pierwszej kolejnosci zawsze
powinna by¢ przedstawiana optacona polisa. lzba stoi na stanowisku, ze wymaganie
ustawodawcy, aby wykonawca legitymowat sie optacong w catosci polisg lub polisg optacong co
najmniej w zakresie | raty sktadki wyraznie koresponduje z trescig art. 814 §1 kc, zgodnie z
ktorym w typowym nazwanym stosunku cywilnoprawnym umowy ubezpieczenia
odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie od dnia nastepujgcego po zawarciu umowy,
nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego po zaptaceniu sktadki lub jej pierwszej raty. Tym
samym w typowym stosunku ubezpieczenia ochrona ubezpieczeniowa w przypadku odroczone;
ptatnoéci sktadki lub | raty sktadki rozpocznie sie w dniu nastepnym po zaptaceniu tej sktadki lub
jej pierwszej raty. Ustawodawca w art.814 § 1kc przewidziat takze mozliwos¢ ksztattowania wolg
stron postanowienn umowy ubezpieczenia dotyczacych momentu powstania odpowiedzialnosci
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ubezpieczyciela. W ocenie Izby naprzeciw takiej mozliwosci prawnej wychodzi witasnie
brzmienie § 1 pkt 11 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), dopuszczajgc mozliwosé ztozenia innego
dokumentu w przypadku braku optaconej polisy. Takim dokumentem moze by¢ polisa z klauzulg
wczesniejszego powstania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela niz dzien nastepujacy po dniu
optacenia sktadki, o$wiadczenie ubezpieczyciela o przyjeciu na siebie odpowiedzialnosci za
zdarzenia zaistniate w okresie przed optaceniem sktadki i mimo jej nieoptacenia z uwagi na
nienadejscie terminu wymagalnosci sktadki lub jej raty, moze by¢ to takze inny dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej np. certyfikat.

Istotnym jest — na gruncie analizowanego stanu faktycznego — czy ztozony dokument
potwierdzat fakt ubezpieczenia, mimo nieoptacenia skfadki. Analiza tresci ,wniosku — polisy
Przedsiebiorca” nie wskazuje, jednoznacznie, by wykonawca byt ubezpieczony.

Stad trafnym jest wniosek organu kontroli, ze zaniechanie wezwania przez zamawiajgcego ww.
wykonawcy do uzupetnienia ww. dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej stanowito naruszenie art. 26 ust.
3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Nie wzieto pod uwage uzupetnienia, zastrzezen do informacji o wyniku kontroli, jakie
Zamawiajacy ztozyt w dniu 6 maja 2014 r. Wynikajacy z art. 167 ust. 1 ustawy siedmiodniowy
termin na wniesienie zastrzezen, liczony od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli ma
charakter terminu zawitego, nie podlegajgcego przywréceniu. W tym terminie zamawiajacy
obowigzany jest ztozy¢ umotywowane zastrzezenia, od wyniku kontroli doraznej. Zastrzezenia
nie majg zatem charakteru sprzeciwu wobec informacji o wyniku kontroli, co do ktérego
nastepuje analiza stwierdzonych uchybien, ale zastrzezenia ztozone w terminie wyznaczajg
zakres tej analizy. Wskazany w powotanym przepisie obowigzek umotywowania zastrzezen,
oznacza obowigzek zaprezentowania wszystkich zarzutéw co do przeprowadzonej kontroli wraz

ich petnym uzasadnieniem, w okreslonym w przepisie terminie.

Reasumujgc, wyartykutowane przez Zamawiajgcego zastrzezenia do Informaciji
o wyniku kontroli, podniesiona dla wykazania ich zasadnosci argumentacja nie zastugiwaty na
uwzglednienie.
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Krajowa lzba Odwotawcza, zgodnie z trescig art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego zgtoszonych
do informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w zakresie stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zamowien

publicznych, co Krajowa Izba Odwotawcza uznata za uzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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