AGNIESZKA ZABOROWSKA

Oferty wariantowe — praktyczne zastosowanie

AGNIESZKA ZABOROWSKA

Zgodnie z przepisami Pzp' zasada jest, ze wy-
konawca w post¢powaniu moze zlozy¢ tylko jedna oferte.
Jak od kazdej zasady i od tej sa wyjatki. W post¢powaniach
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, wykonawca moze
zlozy¢ wiecej niz jedng ofert¢ w nastepujacych przypadkach:

1. oferta wariantowa w postepowaniach o udzielenie za-

moéwienia klasycznego o wartosci réwnej lub przekra-
czajacej progi unijne MaSEPATE R

2. oferta wariantowa w post¢powaniach o udzielenie za-
moéwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi

unjjne Art. 92 ust. 1 w zw. z art. 266

3. oferta wariantowa w zamodwieniach sektorowych

Art. 92 ust. 1 w zw. z art. 362

4. oferta wariantowa w post¢powaniach o udzielenie za-
moéwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa

5. oferta dodatkowa w przypadku jednakowej punktacji
i tozsamej najnizszej cenie lub najnizszym koszcie

Art. 248 ust. 3

6. oferta dodatkowa w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia z zastosowaniem ceny lub kosztu jako jedynego
kryterium EXq8PZE]

7. oferta dodatkowa w przypadku ofert o takim samym

YTl Art. 250 ust. 2]

W niniejszym artykule opisana zostanie mozliwos¢ zlozenia
oferty wariantowej, wedlug zawartego powyzej opisu (pkt 1-4).

Oferta wariantowa jest to oferta, ktéra zgodnie z warun-
kami okreslonymi w specyfikacji warunkéw zaméwienia,
wskazuje na odmienny niz okreslony przez zamawiajace-
go sposob wykonania zaméwienia publicznego. Chodzi
na przyktad o odmienny rodzaj technologii wykonania
lub rozwiazan technologicznych.? Tym samym, jezeli za-
mawiajacy dopuscit lub postawit wymadg sktadania ofert
wariantowych, wykonawca moze zaproponowa¢ stoso-
wanie innych materiatéw, niz przewidywat zamawiajacy,
albo rozwiazan technicznych, ktérych zamawiajacy nie
przewidziat, opisujac sposéb wykonania zamoéwienia.

Odmiennos$¢ moze odnosi¢ si¢ zaréwno do przedmiotu za-
moéwienia jako catosci, jak i do niektérych jego elementéw.

IXXTIENE OFERTA WARIANTOWA ZGODNA
Z PRZEDMIOTEM ZAMOWIENIA

W poprzednim stanie prawnym — oferta wariantowa posia-
dala swoja definicj¢ legalna. Zgodnie z art. 2 pkt 7 Pzp
7 2004 1.3 przez oferte wariantowa nalezato rozumie¢ oferte
przewidujacga, zgodnie z warunkami okreslonymi w specy-
fikacji istotnych warunkéw zamodwienia, odmienny niz
okreslony przez zamawiajacego sposéb wykonania zamé-
wienia publicznego.

W aktualnie obowiazujacej ustawie ustawodawca nie
zawart legalnej definicji ,,oferty wariantowej”. W art. 92
Pzp wskazano, ze oferta wariantowa musi by¢ zwigza-
na z przedmiotem zamdwienia.

Oferta wariantowa, to nie tylko oferta przewidujaca od-
mienny niz okreSlony przez zamawiajacego sposob wyko-
nania zaméwienia (zgodnie z poprzednia ustawa) — skoro
bowiem oferta wariantowa ma by¢ zgodna z przedmiotem
zaméwienia — to tym samym zasadniczo w obecnie obowig-
zujacej ustawie zmieniono jej formule.

Od stycznia 2021 r. funkcjonuje zatem nowy model
oferty wariantowej, ktora zasadniczo ma spetnia¢ tyl-
ko jeden warunek - ma by¢ zgodna z przedmiotem za-
mowienia.

INFORMACJA OFERCIE WARIANTOWEJ

To czy zamawiajacy dopusci skladanie oferty wariantowej
zalezy tylko od jego indywidualnej decyzji, jako gospodarza
postepowania. Zamawiajacy nie musi uzasadnia¢ swojego
wyboru. Oznacza to, ze wykonawca nie moze samodzielnie
zdecydowac o zlozeniu oferty wariantowej, jezeli zamawia-
jacy nie dopuscit takiego rozwigzania.

1 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U. 72022 r. poz. 1710 ze zm.).

2 Tak: KIO w wyroku z dnia 27 marca 2023 r., sygn. akt: KIO 691/23.

8 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22019 . poz. 1843 ze zm.).
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SZCZEGOLNE WARUNKI ZAMOWIENIA

DZIAL I, ROZDZIAL 1, ODDZIAL 3 (ART. 91-95)

Brak sformutowania stosownych postanowien
w ogfoszeniu 0 zamoéwieniu oznacza, ze wymaganie
odnosnie mozliwosci lub obowiazku ztozenia oferty
wariantowej w danym postepowaniu nie wystepuije,
gdyz wymaga ono jednoznacznego zakomunikowania
wykonawcom w dokumentach zamdwienia.

Nie mozna wywodzi¢ mozliwosci zlozenia oferty warian-
towej w sposéb dorozumiany z jakichkolwiek innych po-
stanowien SWZ, w szczegdlnosci. woéwczas gdy odpo-
wiednie jednoznaczne postanowienia w tym zakresie nie
zostaly przez zamawiajgcego zawarte w ogloszeniu o za-
moéwieniu.

Jezeli zlozenie oferty wariantowej zostanie dopuszczone
— to informacje o dopuszczeniu lub wymaganiu zlozenia
oferty wariantowej znajda si¢ w ogloszeniu o zaméwieniu,
a jezeli ogloszenie o zaméwieniu nie byto wymagane, w do-
kumentach zaméwienia.

Warto w tym miejscu zwrdéci¢ uwage, ze bedzie to infor-
macja o mozliwosci ztozenia oferty wariantowej wraz
z oferta podstawowa albo zamiast oferty podstawowe;.

XIS [nnymi slowy, z uwagi na uzycie w art. 92
ust. 1 Pzp tacznika ,,albo” (alternatywa rozlaczna) — zama-
wiajacy moze wybrac tylko jeden ze sposobéw zlozenia
oferty wariantowej:

1. albo zlozenie oferty wariantowej wraz z ofertg podsta-
WOW3,

2. albo zlozenie oferty wariantowe]j zamiast oferty podsta-
WOowej

Jesli zamawiajgcy przewidzial jedynie mozliwos¢ zlozenia ofer-
ty wariantowe], wykonawca moze, lecz nie musi jej sktadac.

MINIMALNE WYMOGI
| KRYTERIA OCENY OFERT

Jezeli zamawiajacy wymaga lub dopuszcza mozliwos¢ zto-
zenia oferty wariantowe], okresla w dokumentach zamé-
wienia:

1. minimalne wymagania dla oferty wariantowej, oraz wy-
magania dotyczace ich sktadania, w szczeg6lnosci infor-
macj¢ o mozliwosci zfozenia oferty wariantowej wraz
z ofertg podstawowa albo zamiast oferty podstawowej

2. kryteria oceny ofert, w sposéb zapewniajacy mozliwos¢
ich zastosowania zar6wno w odniesieniu do oferty pod-
stawowej, jak i oferty wariantowej.

Minimalne wymagania sa ,,zwigzane z alternatywnym spo-
sobem wykonania przedmiotu zaméwienia, co ma w kon-
sekwencji bezposredni wplyw na oceng¢ zfozonych ofert”.®

Wymogi dla oferty wariantowej winny byé¢ zgodne
z przedmiotem zamdwienia, powinny zawiera¢ tylko
niezbedne i kluczowe dla zamawiajgcego elementy.
Poza tym wykonawca powinien mie¢ mozliwos$é do-
wolnego zaaranzowania zamowienia zgodnie z przyje-
ta przez siebie koncepcja.

Zgodnie z doktryng minimalne wymagania moga to byc¢:
,zarbwno niezbedne wymogi techniczne stawiane wobec
przedmiotu zamoéwienia, jak i np. wymagania w zakresie
ucigzliwosci dla Srodowiska lub najczesciej spotykane mini-
malne wymogi w zakresie funkcjonalnosci i efektu, jak ma
by¢ uzyskany w wyniku realizacji zamdéwienia” .8

Ponadto zamawiajacy zobowigzany jest do okreSlenia
w dokumentach zaméwienia kryteriéw oceny ofert, w spo-
s6b zapewniajgcy mozliwo$¢ ich zastosowania zaréwno
w odniesieniu do oferty podstawowej, jak i oferty warian-
towej.

Dokonujac opisu kryteriow oceny
ofert dla ofert wariantowych - zamawiajacy jest zobo-
wigzany przestrzega¢ ogdélnych wytycznych okreslo-
nych w art. 240 oraz art. 241 Pzp.

PRZYKLAD ZAPISOW SWZ

Warto tez przytoczy¢ (w celowo uproszczony sposob), jak
mozna okresli¢ w SWZ zapisy o ofercie wariantowej. Nale-
zy zastrzec jednoczes$nie, ze zapis odnoszacy si¢ do oferty
wariantowe]j kazdorazowo powinien by¢ dostoswany do
potrzeb danego zaméwienia publicznego.

Przyktadowo:

~Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ ztozenia oferty
wariantowej przewidujagcej odmienny niz okreslony
w SWZ sposob wykonania zamdwienia, przy czym
wykonawca sktada oferte podstawowag lub oferte wa-
riantowa. Oferta wariantowa podlega ocenie wedtug
tych samych kryteriow oceny ofert co oferta podsta-
wowa."”

4 Tak: KIO w wyroku z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 30/22.
5 Tak: KIO w wyroku z dnia 25 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 710/12.
6 Tak: Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak
Matgorzata, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, wyd. VII, WKP
2018,
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,Warunki zlozenia oferty wariantowej: dopuszcza si¢ od-
mienny niz okreslony przez zamawiajacego sposéb wyko-
nania zamoéwienia publicznego przy zachowaniu parame-
tréow uzytkowych obiektu okreSlonych w zalagczonym do
SWZ projekcie, bez koniecznosci zmiany decyzji ZRID.
Oferta wariantowa winna zawiera¢ opis techniczny okre-
Slajacy spos6b wykonania elementéw budowli i technologii
wykonania elementéw budowli.”

NIEZLOZENIE OFERTY WARIANTOWEJ

Jak juz wczesniej wskazano — zamawiajgcy moze albo do-
pusci¢ dobrowolne zlozenie oferty wariantowej, albo nato-
zy¢ na wykonawce obowigzek jej zlozenia.

Jesli zamawiajacy dopusci fakultatywnie ztozenie
oferty wariantowej, wtedy wykonawcy beda mieli wy-
bor co do mozliwosci jej ztozenia. Brak ztozenia oferty
wariantowej w takim przypadku - nie powoduje zad-
nych ujemnych konsekwencji wzgledem wykonawcy,
ktéry z uprawnienia nie skorzysta.

Jesli jednak zamawiajacy bedzie obli-
gatoryjnie wymagal zlozenia oferty wariantowej, to w przy-
padku braku zlozenia wymaganej oferty wariantowej —
zaktualizuje si¢ przestanka okreSlona w art. 226 ust. 1 pkt
15 Pzp, czyli odrzucenie oferty wykonawcy.

Zamawiajacy zobligowany jest do odrzucenia oferty réw-
niez wtedy, gdy oferta wariantowa nie spelnia minimal-
nych wymagan okreslonych w tym zakresie przez zama-
wiajacego w dokumentach zaméwienia.

W tym miejscu warto réwniez podkresli¢, ze
zgodnie z art. 226 ust. 2 Pzp w post¢powaniu o udzielenie
zaméwienia na dostawy lub ustugi oferta wariantowa nie
podlega odrzuceniu tylko z tego powodu, ze jej wybér pro-
wadzitby do udzielenia zaméwienia na ustugi w miejsce za-
moéwienia na dostawy albo do udzielenia zaméwienia na
dostawy w miejsce zamowienia na ustugi.

Nalezy zastrzec, ze oferta wariantowa
nie jest tozsama z oferta, w ktorej wykonawca przed-
stawia kilka sposobdw realizacji zamowienia, gdyz te-
go typu oferta stanowi ztfozenie wiecej niz jednej ofer-
ty, a wiec stanowi naruszenie zakazu okreslonego
w Pzp i jako taka podlega odrzuceniu.

Zatem zaproponowanie materiatow lub
urzadzen niezgodnych z wymaganiami okreslonymi
w SWZ - nie stanowi oferty wariantowej. Okolicznos¢ taka
moze by¢ rozpatrywana w kategorii ewentualnej niezgod-
nosci oferty z postanowieniami specyfikacji warunkéw za-

moéwienia lub tez zaproponowaniem rozwigzan réwnowaz-
nych, o ile wykonawca powoluje si¢ na takie rozwigzanie.

KORZYSCI OFERTY WARIANTOWEJ

Brzmienie art. 92 Pzp pozostaje zgodne z dyrektywa
2014/24/UE’, w ktérej w motywie 48 preambuly ustawo-
dawca unijny wskazat, ze:

»~Z uwagi na znaczenie innowacji instytucje zamawia-
jace nalezy zachecaé do jak najczestszego dopuszcza-
nia ofert wariantowych. W zwiazku z tym nalezy zwré-
ci¢ ich uwage tych instytucji na koniecznos¢ okreslenia
minimalnych wymogdw, jakie takie oferty wariantowe
musza spetni¢, przed wskazaniem, ze oferty warianto-
we sg dopuszczalne.”

Zamawiajacy wyjatkowo rzadko decyduja si¢ na dopuszcze-
nie w postepowaniu skiadania ofert wariantowych. Tym-
czasem, juz ponad dekad¢ temu Urzad Zamoéwien Publicz-
nych propagowat korzystanie z tej instytucji, wskazujac na
jej ogromne zalety.

Przyktadowo UZP wskazywal chociazby na takie plusy ko-
rzystania z instrumentu jakim jest dopuszczenie skladania
ofert wariantowych w postepowaniu, jak:

(i) umozliwienie zlozenia ofert innowacyjnych, przetamu-
jacych istniejace standardy lub wychodzacych poza znane
opracowania projektowe, a takze

(ii) oferowanie rozwigzan, ktére z punktu widzenia wykonaw-
cy, sa wlasciwsze, nowoczesniejsze, przynosza korzystne rezul-
taty, przy zachowaniu zasady nie ograniczania konkurencji®.

Wskazane juz w 2011 r. przez UZP postulaty w tej mie-
rze zachowujq aktualnos¢ do dnia dzisiejszego.

7 Dyrektywa 2014/24/UE (klasyczna).
8 Tak: Instrumenty nowego podejscia do zamdwien publicznych — bro-
szura informacyjna, Urzad Zaméwien Publicznych, wyd. UZP 2011.
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