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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 19 marca 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 20 lutego 2019 r. zgltoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Polskie Koleje Panstwowe Spétke Akcyjna z siedzibag
w Warszawie, dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 14 lutego 2019 r.
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,budowe dworca

kolejowego Bielsk Podlaski”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego — Polskich Kolei Panstwowych Spétki Akcyjnej do
informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie
zastuguja na uwzglednienie w zakresie zarzuconego naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zwrécenie wadium wykonawcy A.A. po uptywie
23 dni od daty powiadomienia wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
zastuguja na uwzglednienie w zakresie zarzuconego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez poprawe w
ofercie wykonawcy A.B. kwoty wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji
projektowej w taki sposéb, aby byta ona wyceniona w zakresie nieprzekraczajagcym 1%
catkowitego wynagrodzenia brutto oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy A.B. oraz wykonawcy A.A., ktére zawieraly btad w obliczeniu ceny.

Uzasadnienie



Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych 14 lutego 2019 r. zakonczyt kontrole uprzednig
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,budowe dworca kolejowego Bielsk
Podlaski”, prowadzonego przez zamawiajgcego — Polskie Koleje Panstwowe S.A. w trybie
przetargu nieograniczonego, numer ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2018/S 139-316816.

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP wskazat na naruszenie:

1. art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zwrdcenie wadium wykonawcy
A.A. po uptywie 23 dni od daty powiadomienia wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej
oferty,

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
poprawe w ofercie wykonawcy A.B. kwoty wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji
projektowej w taki sposéb, aby byta ona wyceniona w zakresie nieprzekraczajgcym 1%
catkowitego wynagrodzenia brutto oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

A.B. oraz wykonawcy A.A., ktére zawieraty btgd w obliczeniu ceny.

Zarzut naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych uzasadnit nastepujaco.

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy zwraca wadium
wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjagtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono nastepujgce oferty: (...).

18 grudnia 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce A.B. Jak wynika z wyjadnien Zamawiajgcego z 25 stycznia 2019 r.,
przekazanych Prezesowi UZP w toku kontroli, Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium
wykonawcy A.A., ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przy pismie z 10
stycznia 2019 r., tj. po uptywie 23 dni od dnia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych brak jest definicji legalnej pojecia
Lhiezwtocznie”, zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa cywilnego i ich interpretacjg na
gruncie orzecznictwa. Sgd Najwyzszy w wyroku z 13 grudnia 2006 r., sygn. akt Il CSK
293/06 stwierdzit, ze uzytego w art. 455 Kodeksu cywilnego terminu ,niezwtocznie” nie
nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwlocznie” oznacza bowiem
termin realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte
w art. 354 i art. 355 Kodeksu cywilnego. Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku
z 22 marca 2001 r., sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z 28 kwietnia 2004 r., sygn. akt



V CK 461/03. Powyzsze pozwala przyjac, ze termin ,niezwiocznie” nalezy interpretowac jako
termin realny w okoliczno$ciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-
-gospodarczego i panujacych w danym zakresie zwyczajéw (por. art. 354 § 1 Kodeksu
cywilnego) oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (por.
art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego).

Tym samym termin ,niezwiocznie”, ktorym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze po nastgpieniu
momentu wskazanego w przywotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
z zastrzezeniem ust. 4a tego przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci
powinno nastgpi¢ w mozliwie najkrétszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyraznie
nakazuje zamawiajgcemu niezwtoczny zwrot wadium, przyjgc¢ nalezy, iz brak zwrotu wadium
wykonawcy A.A., pomimo uptywu 23 dni od daty powiadomienia wykonawcow
o wyborze najkorzystniejszej oferty, stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Jednoczesnie Prezes UZP wskazat, ze stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien

publicznych Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych uzasadnit nastepujaco.

Zgodnie z trescig rozdziatu XVIII pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis
sposobu obliczenia ceny” wykonawca miat okreslic cene oferty poprzez wskazanie
w formularzu oferty, stanowigcym zatgcznik nr 1 do specyfikacji, naleznego mu catkowitego
wynagrodzenia ryczattowego, ktore obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy. W punkcie 11. Zamawiajgcy okreslit, iz sposob zaptaty i rozliczenia za
realizacje niniejszego zamowienia okresSlone zostaty we wzorze umowy stanowigcym
zatgcznik nr 9 do specyfikacji. Zgodnie z postanowieniem § 7 ust. 4 wzoru umowy
.wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢é 1%
catkowitego wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 6 ust. 1.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poinformowat wykonawce A.B. o poprawieniu innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgcych

istotnych zmian w tresci oferty.



Ww. wykonawca za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia przewidziat catkowite
wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci 10.902.734,76 zt brutto, w tym kwota netto
8.864.012,00 i podatek VAT — 2.038.722,76 z. W wyniku dokonanych poprawek zmianie
ulegty kwoty wskazane w punkcie 2. formularza ofertowego, tj. wynagrodzenie za wykonanie
robét budowlanych — 10.757.041,26 zt brutto, w tym kwota netto 8.745.562,00 zt i podatek
VAT 2.011.479,26 zt oraz wynagrodzenie za opracowanie dokumentacji projektowej —
145.693,50 zt brutto, w tym 118.480,00 zt netto i podatek VAT 27.243.50 zt zmieniono na:
wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych — 10.793.707,41 zt brutto, w tym kwota
netto 8.775.371,88 zt i podatek VAT 2.018.335,53 zt oraz wynagrodzenie za opracowanie
dokumentacji projektowej — 109.027,35 zt brutto, w tym 88.640,12 zt netto i podatek VAT
20.387,23 zt. Wykonawca A.B. wyrazit zgode na poprawienie ww. omytek.

Jednoczesnie Zamawiajacy zaniechat poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych oferty wykonawcy A.A. w zakresie kwoty wskazanej w punkcie 2.
formularza ofertowego, mimo iz wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej
rowniez przekraczato 1% catkowitego wynagrodzenia brutto. Wykonawca ten za wykonanie
catosci przedmiotu zamoéwienia przewidziat bowiem catkowite wynagrodzenie ryczattowe
w wysokosci 11.945.000,00 zt brutto, w tym kwota netto 9.711.382,11 zt i podatek VAT —
2.233.617,89 zt, zas ujete w powyzszej kwocie wynagrodzenie za opracowanie dokumentaciji
projektowej ustalone zostato na kwote 300.000,00 zt brutto, w tym kwota netto 243.902,44 z
i podatek VAT — 56.097,56 zi, tj. 2,51% catkowitego wynagrodzenia brutto.

W trakcie kontroli Prezes UZP zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg o udzielenie
wyjasnien, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, iz okolicznos¢ wyceny przez wykonawce
A.B. kwoty wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej w zakresie
przekraczajgcym 1% catkowitego wynagrodzenia brutto stanowi inng omytke polegajgcg na
niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz nie dokonat odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamdwien publicznych z powodu btedu w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przy dokonaniu poprawy innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty, kierowat sie dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien. Jak wynika z poglgdu przedstawionego w doktrynie, dopuszczalne jest
dokonywanie poprawy wowczas, gdy wprowadzana zmiana nie powoduje istotnej zmiany
wartoséci oferty, zwtaszcza gdy wprowadzone poprawki nie powodujg zmiany rankingu ofert,
ustalonego w wyniku oceny dokonanej przez komisje. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych pozwala na pewng doze elastycznosci, dzieki czemu moze



by¢ odniesiony do indywidualnego przypadku. Zamawiajgcy ma prawo poprawi¢ w ofercie
omytki, o ile tylko z ich charakteru jasno wynika, ze faktyczna intencja wykonawcy byta inna,
a ich poprawienie nie stanowi ingerencji w oferte bedacg oswiadczeniem woli wykonawcy.
W doktrynie prezentowane jest stanowisko, ze w zakresie zastosowania przestanki
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych miesci sie
réwniez sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajgcy, o ile niezgodnos¢
taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu
chodzi¢ wylgcznie o niezgodnosé sposobu spetnienia tych aspektéow. W judykaturze
podobnie wskazuje sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia moze polegaé na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ($Swiadczenia)
ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy.
Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, musi by¢é mozliwe uchwycenie, na
czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne
z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami specyfikacji.
Jednakze nawet wystgpienie tak skonkretyzowanego stanu niezgodnosci tresci oferty
z trescig specyfikacji nie zawsze bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych wprost odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktérej tresé jest
niezgodna z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w sposéb zasadniczy
i nieusuwalny, gdyz w pierwszej kolejnosci obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci ze specyfikacjg nie majgcych istotnego charakteru.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniem § 7 wust. 4 wzoru umowy
,wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 1%
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1”. Natomiast w tresci wzoru
formularza ofertowego wskazano: ,2. Oferuje wykonanie cato$ci przedmiotu zamdwienia za
wynagrodzenie catkowite ryczattowe w wysokosci netto ........ , (stownie zt: ........ ) i nalezny
podatek VAT ........ zt, wartos¢ brutto ......... (stownie zt ......... ), W tym:

1) wynagrodzenie za wykonanie robo6t budowlanych, okre$lonych w § 1 ust. 1 pkt | wzoru
umowy, w kwocie brutto: ........ zt (stownie: ......... ), w tym: kwota netto: ........ zt (stownie:
......... ) i nalezny podatek VAT ........ zt (stownie: ........),

2) wynagrodzenie za opracowanie dokumentacji projektowej, okreslonej w §1 ust. 1 pkt II
wzoru umowy, w kwocie brutto: ........ zt (stownie: ........ ), w tym: kwota netto: ........ zt

(stownie: ........ ) i nalezny podatek VAT ........ zt (stownie: ........ ).



W ocenie Zamawiajgcego dokonanie zmian w warto$ciach procentowych poszczegdlnych
skfadnikébw zamdwienia, z zachowaniem ceny catkowitej oferty na poziomie wskazanym
przez wykonawce, na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych jest dozwolone. Powyzsze stanowisko jest uzasadnione tym, iz poprawki, jakie
zostaty dokonane w tresci formularza ofertowego, nie sg zmianami istotnymi w tresci oferty.
Uwzgledniajgc powyzsze, nie zaistniata tez przestanka okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Prezes UZP zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o udzielenie wyjasnien rowniez
w zakresie braku badania oferty wykonawcy A.A. w analogicznym zakresie, w tym braku
poinformowania go o poprawieniu innych omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, chociaz wynagrodzenie tego wykonawcy za wykonanie dokumentacji
projektowej rowniez przekracza 1% catkowitego wynagrodzenia brutto.

Zamawiajacy wskazatl, ze nie skorzystat z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych ze wzgledu na optymalizacje proceséw oceny formalnej i ograniczenia dziatan
czysto biurokratycznych. Oferta ztozona przez wskazanego wykonawce zostata
sklasyfikowana na trzeciej pozycji — ostatniej pod wzgledem wysokosci zaoferowanej ceny,
a wysokos¢ srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamdwienia byta mniejsza, niz
warto$¢ oferty ztozonej przez A.A. Zamawiajacy podjat bowiem decyzje, iz maksymalna
kwota, jakg moze przeznaczyé na sfinansowanie zamdwienia, to kwota do wartosci oferty
A.B. W przypadku, gdyby w najkorzystniejszej ofercie cena byta jeszcze wyzsza,
postepowanie zostatoby uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a przepis o uniewaznieniu postepowania nie wymaga oceny ofert —
wystarczajgce dla uniewaznienia jest stwierdzenie, ze cena oferty najkorzystniejszej
przekracza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamodwienia. Nawet
gdyby Zamawiajgcy dokonat poprawy innej omytki w omawianym zakresie, to z
zachowaniem ceny catkowitej oferty na poziomie wskazanym przez A.A., oferta

uplasowataby sie na trzeciej pozycji w rankingu i nie bytaby ofertg najwyzej oceniona.

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostala poprawiona.
Powyzszy przepis stuzy do usuwania niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii,
w zwigzku z czym zmiana oferty dokonywana na jego podstawie powinna polega¢ na
skonfrontowaniu tresci oferty z odpowiednim postanowieniem specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia i ustaleniu jej sprzecznosci z tym postanowieniem, a nastepnie



poprawieniu tresci oferty w sposob odpowiadajgcy temu postanowieniu specyfikaciji,
z jednoczesnym uwzglednieniem, iz dokonana poprawa nie moze powodowac istotnych

zmian w tresci oferty.

Zdaniem Prezesa UZP okreslenie kwoty, ktéra nie miesci sie w z géry zatozonym przedziale
(t. wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie mogto przekroczy¢ 1%
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 wzoru umowy), bedgcym
elementem specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, nie stanowi omytki w rozumieniu
art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie mozna poprawi¢ ww. zapisow
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz Zamawiajacy nie
miat mozliwosci jednoznacznego poprawienia omytki na podstawie ztozonych dokumentow
wraz z formularzem oferty. Zamawiajgcy nie znat sposobu kalkulacji ceny wynagrodzenia za
wykonanie dokumentacji projektowej zastosowanego przez wykonawce, poniewaz jest to
pozycja ryczattowa. Ponadto Zamawiajgcy okreslit wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie
dokumentacji projektowej w przedziale wartosciowym ceny oferty: ,nie moze przekroczy¢ 1%
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1”7 nie ustanawiajgc w tym zakresie
konkretnej wartosci, np. na poziomie 1%. A zatem dokonanie przez Zamawiajgcego poprawy
oferty wykonawcy A.B. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych wynikato z arbitralnej decyzji Zamawiajgcego i przyjecia wartosci dla tego
elementu ceny oferty na poziomie 1% catkowitego wynagrodzenia brutto.
Z uwagi na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w tym zakresie
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci poprawiania omyiki bez udziatu wykonawcy.

Wycena przez wykonawce A.B. kwoty wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji
projektowej w zakresie przekraczajagcym 1% catkowitego wynagrodzenia brutto nie moze
zosta¢ zakwalifikowana jako niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamaowienia, wiec nie mozna uznac, ze wykonawca popetnit omytke polegajaca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, ktéra podlegataby poprawieniu na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. A zatem rdéwniez przytoczone przez
Zamawiajgcego  orzecznictwo dotyczgce mozliwosci dokonania poprawy oferty
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie znajduje

zastosowania do stanu faktycznego przedmiotowego postepowania.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zgodnie z powyzszym
Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy A.B. oraz wykonawcy A.A.,
poniewaz ceny ofert obydwu wykonawcow nie zostaty skalkulowane zgodnie z wymaganiami

Zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy nie



posiadat wystarczajgcych danych, aby samodzielnie ustali¢ poziom ceny za wykonanie robét
budowlanych oraz dokumentacji projektowej. Wiedze w tym zakresie mogtby uzyskacé
dopiero z wyjasnieh pozyskanych od wykonawcéw, co niewatpliwie kwalifikowato
zachowanie Zamawiajgcego jako prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg
w zakresie ztozonej oferty i wigzatoby sie ze ztamaniem zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy juz w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jednoznacznie wskazywat, ze wynagrodzenie
za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢é 1% catkowitego

wynagrodzenia brutto.

W ocenie Prezesa UZP zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert wykonawcow
A.B. oraz wykonawcy A.A., ktére zawieraty btad w obliczeniu ceny, stanowi naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, a poprawienie w ofercie wykonawcy
A.B. kwoty wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej w taki sposob, aby byta
ona wyceniona w zakresie nieprzekraczajgcym 1% catkowitego wynagrodzenia brutto,

dodatkowo stanowi 0 naruszeniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Majgc na uwadze powyzsze Prezes UZP zalecit Zamawiajgcemu odrzucenie ofert ww.
wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
— w konsekwencji — uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie zgadzajac si¢ z ustaleniem
kontroli o dopuszczeniu sie ww. naruszen.

W zakresie zarzucanego naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
zwrécit uwage na okres Swigteczno-noworoczny i zwigzane z nim urlopy. Wybor
najkorzystniejszej oferty zostat bowiem dokonany 18 grudnia 2018 r. (3 dni do weekendu
i Swigt Bozego Narodzenia), a zwrot wadium nastgpit w mozliwie najwczesniejszym terminie,
tj. 10 stycznia 2019 r. Podkreslit, ze w przepisach prawa brak jest jednoznacznego
okreslenia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,niezwtocznie”. Dlatego tez w ocenie
Zamawiajgcego zwrot wadium nastgpit zgodnie z przepisami prawa i w terminie mozliwie

najkrotszym.

W zakresie zarzucanego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych stwierdzit, ze w jego ocenie nie doszto do naruszenia
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz posiadat on prawo,
a wrecz obowigzek, wynikajgcy wprost z ustawy Prawo zamdéwieh publicznych, poprawienia

omytki, ktéra wystgpita w okoliczno$ciach niniejszej sprawy.



Zamawiajgcy dokonat poprawienia w ofercie wykonawcy A.B. omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty wykonawcy ze specyfikacjg istothych warunkéw zamdwienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Przedmiotowe poprawienie zostato dokonane
w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, na podstawie
ktérego zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W S$wietle powyzszego przepisu, majgc na uwadze fakt, iz wykonawca w formularzu
ofertowym wskazat kwote za oferowang dokumentacje projektowa, wchodzgacg w skiad
catkowitego wynagrodzenia ryczattowego, wyzszg o 0,34 % od kwoty, ktorg jako gorny limit
okreslit Zamawiajgcy (ij. wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie mogto
przekroczy¢ 1% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1), Zamawiajgcy
uznat, iz przedmiotowa poprawa omyiki to zmiana niepowodujgca zmian w tresci oferty
wykonawcy, jak tez zmiana nieistotna.

Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana w tresci oferty zostata dokonana w granicach kwoty
catkowitego wynagrodzenia brutto zaoferowanego przez wykonawce, co oznacza, iz wartosc
wynagrodzenia catkowitego wykonawcy nie ulegta jakiejkolwiek zmianie. W konsekwencji nie
spowodowato to ani nie mogto spowodowaé naruszenia zasad konkurencji — nie
doprowadzito do =zmiany rankingu ofert ani do jakiejkolwiek zmiany w zakresie
zaoferowanego wynagrodzenia catkowitego bedgcego wynagrodzeniem ryczattowym.
Poprawka zostata dokonana w odniesieniu do jednego ze sktadnikbw wynagrodzenia
wykonawcy, tj. wynagrodzenia za dokumentacje projektowg — stanowigcg niewielki tylko
i nieistotny procent zakresu prac do wykonania w ramach robét budowlanych (przedmiot
zamowienia stanowig roboty budowlane). Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana dotyczyta
zmiany kwoty wskazanej przez wykonawce w zakresie wytgcznie jednego z nieistotnych
(biorgc pod uwage rodzaj zamowienia) sktadnikéw wynagrodzenia. Zamawiajgcy dokonujgc
poprawy omytki w ofercie wskazat, iz: kwota wynagrodzenia za wykonanie cafoSci
przedmiotu zamodwienia, tj. wynagrodzenie catkowite ryczattowe w wysokosci brutto
pozostato na tym samym poziomie, na ktorym okreslit je wykonawca — tj. 10 902 734,76 z,
a zmianie podlegaty tylko poszczegolne sktadniki catosci wynagrodzenia, tj. za opracowanie
dokumentacji projektowej okreslonej w § 1 ust. 1 pkt Il wzoru umowy, okreslone przez
wykonawce w kwocie brutto: 145 693.50 zt na wynagrodzenie w kwocie brutto: 109 027,35
zt, i w konsekwencji powyzszego — za wykonanie robot budowlanych, okreslonych w § 1 ust.
1 pkt | wzoru umowy, okreslone przez wykonawce w kwocie brutto: 10 757 041,26 zt na
wynagrodzenie w kwocie brutto: 10 793 707,41 zt.

Powyzsza zmiana wynikata z faktu, iz zgodnie z postanowieniami § 7 ust. 4 zatgcznika nr 9

do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wzoru umowy) ,wynagrodzenie za



wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 1% catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w 6 ust. 1°. Powyzsze postanowienie zostato wskazane przez
Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz w okoliczno$ciach niniejszej sprawy dokumentacja
projektowa dotyczy znikomego zakresu prac, stanowigc niejako dodatkowy element
zamowienia (robét budowlanych), ktére sg przedmiotem umowy.

Skoro sama dokumentacja stanowi tylko nieznaczny procent prac (rob6t budowlanych), to
tym bardziej wynagrodzenie za jej wykonanie stanowi nieistotny element oferty. Zatem
w przypadku niewtasciwego jego okreslenia (niezgodnego z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia), Zamawiajacy ma prawo do dokonania jego poprawienia —
zgodnie ze wskazanymi przez siebie zasadami.

Wymog Zamawiajgcego co do sposobu podziatu wartosci wynagrodzenia zostat okreslony
w postanowieniach wzoru umowy, nie wskazano za$ na niego wprost w formularzu
ofertowym, dlatego Zamawiajgcy uznatl, iz zasadnym jest dokonanie poprawienia oferty
zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, a hie odrzucanie oferty wykonawcy. ;

Dokonana poprawka stanowita de facto tylko zmiane sposobu zapfaty i rozliczenia — skoro
bowiem kwota catkowitego wynagrodzenia brutto wykonawcy nie ulegta zmianie, a dokonano
tylko zmiany w zakresie zmniejszenia o 0,34 % kwoty w zakresie dokumentacji, to nie mozna
uznac, iz mamy tu do czynienia z istothg zmiang. Zmiana zostata dokonana w odniesieniu do
jednego ze skfadnikow wynagrodzenia wykonawcy, ktéry w ramach przedmiotowego
zamowienia nie mogt stanowi¢ nawet essentiala negotti umowy, co oznacza, iz wbrew
twierdzeniom Prezesa UZP nie mogt byé i nie byt przedmiotem negocjacji (ktérym zgodnie
z przepisami prawa podlegajg elementy przedmiotowo istotne). Dokumentacja projektowa
stanowi tylko nieznaczng czes¢ przedmiotu umowy. Jest ona wiec tylko jednym ze
skfadnikédw wynagrodzenia ryczattowego brutto, ktory to skfadnik bez prowadzenia
jakichkolwiek negocjacji miedzy stronami zostat przez Zamawiajgcego poprawiony zgodnie
z zasadami okres$lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wynagrodzenie
ryczattowe (catoSciowe) nie zostato w ogodle zmienione, a tylko ono, a nie znikomy jego
skfadnik w postaci dokumentacji, moze by¢ traktowane jako jedno z istotnych postanowien
umownych, co do ktérych mozliwos¢ prowadzenia negocjacji jest zresztg roznie
interpretowana.

Poprawienie oferty wykonawcy nie prowadzito do zmiany rzeczywistej tresci i sensu
o$wiadczenia wykonawcy wyrazonego w ofercie, poniewaz globalna cena nie ulegta zmianie
tylko cena za element/etap, a wiec jej fragment.

Powyzsze zostalo potwierdzone w orzecznictwie sgdowym oraz KlO, w ktérym wskazano
miedzy innymi, iz poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwienh publicznych nie moze powodowac istotnych zmian w tresci catej

oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie
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sgdu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé biorgc pod
uwage przedmiot zamdwienia i catos¢ oferty (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie
z 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 102/09); dla wysokosci ceny okreslonej w formie
ryczaltu nie majg znaczenia faktycznie poniesione przez wykonawce koszty, jest to
wynagrodzenie przyjete z gory bez przeprowadzania szczegotowej analizy jakichkolwiek
kosztorysow, przyjeta przez wykonawce metodologia ustalenia ceny ryczattowej nie ma
bowiem znaczenia (wyrok KIO z 1 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 1516/12; KIO
1994/12); dopuszczalne jest dokonanie poprawy pozycji w kosztorysie, gdy nie ma to wptywu
na ostateczng wartos¢ oferty (wyrok KIO z 5 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2293/12).

W Swietle powyzszego, w sytuacji, gdy zmiana w zakresie nieistotnego sktadnika ceny nie
wpltywa na wartos¢ catkowitg wynagrodzenia wykonawcy (ceny catkowitej), Zamawiajgcy
posiadat nie tylko prawo, a wrecz obowigzek do dokonania poprawy tego typu omyiki.
Przedmiotowa poprawka zostata dokonana z uwagi na obowigzek Zamawiajgcego do
poprawienia omyiki, ktéra zostata oceniona przez Zamawiajgcego jako omytka podlegajaca
usunieciu.

Zamawiajgcy, zgodnie z licznym orzecznictwem oraz stanowiskiem doktryny, przyjat szerokie
rozumienie terminu ,omytka” uzytego w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ratio legis tego przepisu to sanowanie ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem rdéznego rodzaju btedow i omytek, ktére nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu
oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie¢ o zamowienie. Na powyzszg intencje
ustawodawcy wskazuje uzasadnienie do ww. ustawy nowelizujgcej: ,W projekcie wprowadza
sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich
i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego
oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo
okreslonych regut. (...) Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza

kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wynika obowigzek
zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z trescig

specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogdlnie
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sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowosci
pozwalajgcg odniesé¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Dla wystgpienia
podstaw do dokonania poprawek w ofercie z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych konieczne jest zatem stwierdzenie, ze oferta nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; ze dostrzezone niezgodnosci
majg charakter omytek oraz Zze nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty (ich
poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego os$wiadczenia woli
zawartego w ofercie). Jednoczesnie w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa.
Zamieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych pojecie ,innegj
omytki” nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny btad
w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecia lub pomylenia okreslonych wyrazen czy
wartosci, czy wszelkich innych powstajgcych bez swiadomosci ich wystgpienia przeoczen
i brakéw prowadzgcych do niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego btednego
przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zaméwienia i wyrazenia powyzszego
w ofercie (wyrok KIO z 30 maja 2011 r., sygn. akt KIO 1066/11).

Powyzsze interpretacje omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
pozostajg rowniez w zgodzie ze stownikowym rozumieniem stowa ,omyika”, ktére oznacza
.Spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, btad w postepowaniu, rozumowaniu itp.”
(Stownik jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN,
dostepny na stronie http://sjpd.pwn.pl).

Zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o poprawieniu omytki w okolicznosciach niniejszej sprawy,
kierowat sie ww. zasadami i wytycznym wskazanymi w orzecznictwie KIO, a takze
interpretacjg zgodng z dokonang przez ustawodawce zmiang w zakresie przepisu art. 87
ustawy Prawo zamoéwiehn publicznych. Z ww. zasad/wytycznych/interpretacji wynika, iz
obecnie brak jest podstaw do odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy, ktora
zawiera omytke: mozliwg do poprawienia, nieistotng, nie powodujgcg istotnych zmian
w tresci oferty (jej poprawienie nie powoduje istotnych zmian w tredci pierwotnego
oswiadczenia woli zawartego w ofercie), co bezsprzecznie miato miejsce w okolicznosciach

niniejszej sprawy.

Wbrew stanowisku wyrazonemu przez Prezesa UZP, Zamawiajgcy posiadat mozliwosc
jednoznacznego poprawienia omytki, czego dokonat. Dokonujgc poprawy przyjat, iz skoro
wykonawca przekroczyt wskazany przez Zamawiajgcego prog sktadnika wynagrodzenia

w zakresie dokumentacji projektowej o 0,34 % w odniesieniu do ustanowionego
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maksymalnego progu 1 %, to mozliwe i zasadne jest dokonanie poprawienia takiej omytki do
progu wskazanego przez Zamawiajgcego jako prog maksymalny, czyli 1 %. Przedmiotowa
decyzja Zamawiajgcego nie moze by¢ kwalifikowana jako arbitralna w sytuacji, gdy
dokonanie poprawki nastgpito wedtlug jasnej i jednoznacznej zasady, okreslonej
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z ktorg maksymalna wartosc
dokumentacji to 1 % — do progu wskazanego jako maksymalny, czyli 1 %; dokonanie
poprawienia omyiki nastgpito bez koniecznosci prowadzenia jakichkolwiek negocjacji
pomiedzy Zamawiajgcym oraz wykonawca (nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem, iz doszio
do prowadzenia negocjacji z wykonawcg i przez to naruszenia przepisu art. 87 ustawy Prawo
zamowien publicznych); dokonanie poprawienia omytki nastgpito za zgodg wykonawcy, ktéry
w sposéb jednoznaczny uznat racje i prawa Zamawiajgcego do dokonania przedmiotowej
zmiany (poprawy omyiki). Oferta wykonawcy nie mogta zatem podlegaé odrzuceniu
w przypadku czynnej akceptacji dokonanej poprawki. W sytuacji, gdyby taki sposéb
dokonania poprawienia omytki byt niezgodny z intencjg wykonawcy, odmowitby on wyrazenia

zgody na poprawe omyiki.

W Swietle powyzszego brak jest podstaw do uznania za stuszne twierdzen i argumentow
Prezesa UZP w zakresie braku mozliwosci poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki, ktéra
miata miejsce w okolicznosciach niniejszej sprawy. Dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy
zgodnie z zaleceniem Prezesa UZP w ocenie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, zas przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego
musiataby zosta¢ uznana za skrajnie formalistyczng, ktérej konsekwencjg bytaby

koniecznos¢ powtorzenia catego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktory podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko, a zgtoszone zastrzezenia przekazat do zaopiniowania Krajowej

Izbie Odwotawcze;j.

Po zapoznaniu si¢ ze stanem faktycznym wynikajacym z przekazanej jej dokumentacji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
i Zamawiajacego, lzba stwierdzita, ze zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na
uwzglednienie w zakresie zarzuconego naruszenia art. 46 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz zastuguja na uwzglednienie w zakresie zarzuconego
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.
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Izba podzielita opinie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w zakresie naruszenia

przez Zamawiajacego dyspozyciji art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z trescig tego przepisu zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
z zastrzezeniem ust. 4a. Z ustepu 4a artykutu 46 ustawy Prawo zamowien publicznych
wynika zas, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie zlozyt oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, pethomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato

brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Nalezy zgodzi¢ sie z interpretacja, ze okreslenie ,niezwtocznie” nie jest rownoznaczne ze
stwierdzeniem ,natychmiast’, lecz oznacza termin realny w okolicznosciach danego miejsca
i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie
zwyczajow oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju.
Termin ten zazwyczaj ttumaczy sie réwniez jako ,bez zbednej zwioki”.

Przektadajgc jednak zatozenia teoretyczne na okolicznosci faktyczne zaistniatej sytuacji
nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sytuacji termin ,niezwiocznie” w sposob
nieuzasadniony nie zostat dotrzymany. Zamawiajgcy wskazat bowiem, jako jedyng
okolicznos¢ uzasadniajgcg pozniejszy zwrot wadium, okres swigteczno-noworoczny.

Nalezy przyzna¢ racje Prezesowi UZP, ze dokonanie czynnos$ci zwrotu wadium powinno
nastgpi¢ w mozliwie najkrotszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pierwszym terminem, w ktérym Zamawiajacy zgodnie z przepisami mogt zwrocié wadium,
byt dzien dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej (przekazania wykonawcom informaciji
o tym wyborze), tj. 18 grudnia 2018 r.

Jest faktem powszechnie wiadomym, ze okolice swigt Bozego Narodzenia i Nowego Roku to
zwyczajowy okres urlopowy pracownikow, w ktérym nastepuje tez stosunkowo wiele dni
ustawowo wolnych od pracy. Jednak ustalenia pomiedzy pracodawcy i jego pracownikami co
do zakresu realizacji obowigzku swiadczenia pracy w tym okresie sg sprawg wewnetrznej
organizacji Zamawiajgcego jako pracodawcy i — jakiekolwiek by one nie byty — nie oznacza
to, ze Zamawiajgcy nie ma powinnosci takiego zorganizowania pracy, ktory pozwalatby mu
na realizacje jego obowigzkow ustawowych jako instytuciji.

Nalezy tez podkreslic, ze sama czynnos¢ zwrotu wadium nie jest czynnosciag

skomplikowang, ktdra wymagataby podjecia ztozonych decyzji, czy czaso- i pracochtonnych
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dziatan ze strony pracownikdw. Nie wystepowata tu tez duza liczba wykonawcow,
w stosunku do ktérych takg czynnosé nalezato wykonaé. Dyspozycja zwrotu wadium mogta
tez zosta¢ przygotowana rownoczesnie z przygotowaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej — tym bardziej, ze rychte nadejScie okresu Swigteczno-noworocznego
i zwigzanego z nim okresu urlopowego, na ktory wskazywat Zamawiajgcy, byto wiadome

i oczywiste.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie wykazat, ze jego dziatanie nie bylo obarczone
,Zbedng zwioka”, jak tez, ze w danych okolicznosciach wczesniejszy niz 10 stycznia 2019 r.
zwrot wadium byt nierealny, niemozliwy lub nieuzasadniony, a jego zaniechanie nalezy

ocenié¢ jako naruszenie dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba nie podzielita natomiast opinii Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w zakresie
naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazano, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte m.in. jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt 2), zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (pkt
6) lub wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt 7).

Zgodnie z dyspozycjg art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra stanowi pewng
catos¢, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (ust. 1). W postepowaniu
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcdw sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia
informacji dodatkowych, z tym Zze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci
ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (ust.
1a). Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne
omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym

wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Jak wynika z przywotanego art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy

.poprawia” w ofercie (czyli zobowigzany jest do poprawienia w przypadku ich stwierdzenia):
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oczywiste omyitki pisarskie, oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwenc;ji
rachunkowych dokonanych poprawek oraz inne omyiki (tj. inne niz wskazane w punkcie 1.
i 2., czyli inne niz oczywiste omyiki pisarskie i inne niz oczywiste omytki rachunkowe i ich
konsekwencje) omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Z tresci przepisu art. 87 ustawy Prawo zaméwieh publicznych wynika wiec, ze zamawiajgcy
nie moze dokonywac jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty wykonawcy (ingerowa¢ w tresé
oferty), z wyjatkiem zmian, ktére zostaty w tym przepisie wskazane. Zatem sporny art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych z zatozenia ustawodawcy dopuszcza
pewng ingerencje, jakkolwiek w niewielkim (nieistotnym) zakresie.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, jaki rodzaj poprawek zostat przez ustawodawce
dopuszczony: w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 mowa jest o omytkach ,oczywistych”, ktére to pojecie
i rodzaj omylek ma swojg szerokg wyktadnie zawartg w orzecznictwie i piSmiennictwie
z zakresu prawa cywilnego, administracyjnego itd.

Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w opisie przestanek
pozwalajacych na jego poprawienie nie wskazuje na ,oczywisto$¢” omyiki, lecz na jej
Lhieistotno$¢” dla tredci oferty, tj. stosunkowo niewielki zakres zmiany (jakkolwiek w praktyce
réwniez takie omyiki czesto bywajg oczywiste, jesli chodzi o powdd ich zaistnienia i sposéb
poprawienia).

Istotg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest stwierdzenie
nastepujgcych okolicznosci:

1. czy dang, stwierdzong w ofercie wade mozna zakwalifikowaé¢ jako niezgodnosc
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a jesli tak, to ktérymi,

2. czy wade te mozna zakwalifikowac jako omytke, czy tez powstata ona w wyniku celowego
dziatania wykonawcy — w znaczeniu celowego wprowadzenia do oferty ustalenia
odmiennego od postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia, pomimo
Swiadomosci, ze dany wymag specyfikacji byt inny,

3. czy wada ta jest technicznie (merytorycznie) mozliwa do poprawienia,

4. czy jej poprawienie nie wywota istotnej zmiany tresci oferty.

Od rozstrzygniecia powyzszych kwestii zalezy prawna mozliwos¢ naprawienia wady oferty

w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Jak wynika bezposrednio z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych,
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w tym przepisie, polega na doprowadzeniu do zgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia. Przy czym, jak stusznie

zauwazyt Zamawiajgcy, ze wzgledu na potencjalng nieokreslong liczbe potencjalnych
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postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i omytek z nimi zwigzanych,
ustawodawca pozostawit zamawiajgcym duzg elastyczno$¢ w zakresie dokonywania
poprawek — dopdki mieszczg sie one w zatozeniach ustawowych przestanek art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych.

Z logicznego za$ punktu widzenia nalezy stwierdzi¢, ze dokonanie poprawki na gruncie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jest mozliwe przy zachowaniu pewnych
naczelnych zasad: poprawka nie moze by¢ istotna, powinna doprowadzi¢ do zgodnosci
tresci oferty z trescig specyfikacji w sposdb jak najmniej ingerujgcy w tres¢ oferty i powinna
by¢ dokonana w sposéb racjonalny i dajgcy sie uzasadnic.

Aby spetni¢ ww. wymogi, nalezy znalez¢ jak najblizszy punkt wspolny pomiedzy specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia i oferta, realizujgcy jednoczesnie postulat zgodnosci
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i najmniejszej ingerenc;ji
w tres¢ oferty.

W przypadku niniejszego postepowania, jest to wskazany w specyfikacji 1% jako wartosc
maksymalna, a redukcja wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej z 1,34% do
1% oraz ,przesuniecie” pozostatej kwoty do wynagrodzenia za wykonanie robdt
budowlanych, bez zmiany catkowitej wartosci wynagrodzenia wykonawcy (ceny oferty brutto)
byta najmniejszg mozliwg ingerencjg w warto$¢ tej pozycji, ktéra powodowata osiggniecie
zatozonego celu. Z tego powodu zmiana taka byta tez logicznie uzasadniona. Trudno
natomiast znalez¢ powdd, dla ktérego Zamawiajgcy miatby wybrac inny niz 1% odsetek tej
wartosci.

Poprawienia zaistniatej omytki w okolicznoéciach przedmiotowej sprawy nie mozna tez
okresli¢ jako decyzji arbitralnej — jest ona obiektywnie zrozumiata i akceptowalna — wynikata
tez bezposrednio z postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia (§ 7 ust. 4
wzoru umowy: ,wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze

przekroczy¢ 1% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 17).

Nalezy réwniez zauwazyC, ze postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
ograniczajgce wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie dokumentacji projektowej do
poziomu maksymalnie 1% wartoéci catkowitego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
zamowienia, nie byto w zaden sposob zwigzane z realnymi zyskami wykonawcy ani realnymi
kosztami, ktére poniesie wykonawca, czy to sporzgdzajgc dokumentacje samodzielnie, czy
przy wykorzystaniu podwykonawcoéw, lecz bylo jedynie ograniczeniem formalnym
narzuconym przez Zamawiajgcego. Zawarcie takiego zastrzezenia w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie jest bowiem rownoznaczne z tym, ze wykonawcy ponoszg koszty
tylko w tych granicach i nie ma Zzadnego odniesienia do dokonywanych przez nich

wewnetrznych kalkulacji.
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Zatem niezaleznie od oszacowanego kosztu opracowania dokumentacji projektowej,
wykonawcy muszg ten koszt w ofercie, w pozycji dotyczacej dokumentacji projektowej,
zmniejszy¢é do 1%, a w konsekwencji, zawrze¢ go w ryczaicie za wykonanie robot
budowlanych — takie byty bowiem zatozenia specyfikacji.

Dlatego tez dla samej tresci oferty (czy to przed, czy po dokonaniu poprawki) nie ma
znaczenia, czy Zamawiajgcy znat, czy tez nie znat sposobu kalkulacji ceny wynagrodzenia

za wykonanie dokumentaciji projektowej zastosowanego przez wykonawce.

Z powyzszych powodow nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze zaistniatej wady nie
mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych, poniewaz
Zamawiajgcy nie miat mozliwosci jednoznacznego poprawienia omyitki na podstawie
ztozonych dokumentéw oraz formularza oferty, jak tez, ze Zamawiajgcy nie posiadat
wystarczajgcych danych, aby samodzielnie poprawi¢ oferte i potrzebne mu byly
w tym celu wyjasnienia wykonawcéw lub negocjacje z nimi co do tresci ztozonej oferty.
Przeczy temu tez postepowanie Zamawiajgcego, ktory oferte poprawit — jednoznacznie — bez
takich wyjasnien, ustalen, czy komunikowania sie z wykonawcg — za wyjgtkiem
obowigzkowego przestania mu informacji o fakcie dokonania poprawienia omyiki (0 czym
mowa w art. 87 ust. 2 in fine) i uzyskania zgody na dokonanie tej poprawki, co z kolei wynika

z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zaistniatg wade oferty, w ocenie Izby, nalezy rowniez uzna¢ za omytke w tym znaczeniu, ze
nie ma podstaw do zakwalifikowania jej jako dziatania wynikajgcego z celowego
zignorowania przez wykonawce znanego mu wymogu specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub celowego dziatania wbrew temu wymogowi. Z doswiadczenia Izby w tym
zakresie wynika, ze domniemang przyczyng tego stanu rzeczy jest fakt, iz Zamawiajgcy nie
zamiescit przedmiotowego wymogu w rozdziale XIllI specyfikacji, z zatozenia poswieconym
sposobowi obliczenia ceny oferty, z ewentualnym powtérzeniem w formularzu oferty — co
pozwalatby na tatwe zidentyfikowanie tego wymagania — lecz dopiero w § 7 ust. 4 wzoru
umowy (str. 13), poswieconym warunkom ptatnosci, co nie sprzyjato przejrzystosci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i spostrzezeniu tego wymogu przez
wykonawcow — co Zamawiajgcy zresztg sam zauwazyt w swoim stanowisku zawartym

w zastrzezeniach do wyniku kontroli.

Omytka ta, w ocenie Izby, nie byta tez istotna — byt to jedynie niewielki odsetek ceny oferty
(0,34%), przeniesiony pomiedzy pozycjami wyceny, przy braku zmiany catkowitej ceny
oferty, a samej zmianie ulegta nie cena jako catosC, lecz sposob rozliczen pomiedzy

Zamawiajgcym a wykonawca w trakcie realizacji umowy.
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W zwiazku z powyzszym Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Co do wskazanego zas przez Prezesa UZP naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nalezy przede wszystkim zauwazyé, Zze przywotana podstawa
odrzucenia oferty nie jest adekwatna do stanu faktycznego.

Artykut 89 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawiera dwie podstawy odrzucenia
oferty, ktére formalnie sg od siebie niezalezne, lecz w wielu stanach faktycznych moga sie
na siebie naktada¢ — jak w niniejszej sprawie.

Stwierdzona przez Prezesa UZP wada oferty zostata zakwalifikowana jako btgd w obliczeniu
ceny i w zwigzku z tym nie dajgca sie poprawi¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jednak argumentacja w tym zakresie przedstawiona przez Prezesa
UZP jest niekonsekwentna — z jednej strony wskazuje on bowiem, ze powstatego btedu nie
mozna zakwalifikowaé jako niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
lecz jest to btad w obliczeniu ceny, ktéry z tego powodu nie podlega poprawieniu (wycena
przez wykonawce A.B. kwoty wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej w
zakresie przekraczajgcym 1% catkowitego wynagrodzenia brutto nie moze zostaé
zakwalifikowana jako niezgodno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia), a z drugiej, ze 6w btad w obliczeniu ceny polega wtasnie na niezgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, ,poniewaz ceny ofert obydwu wykonawcow
nie zostaty skalkulowane zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji

istotnych warunkéw zamaowienia”.

Odniesienie sie do art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i rozréznienie pomiedzy nimi ma najczesciej charakter formalny, a zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych pokrywa sie
Zz zakresem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i jest przez niego
-konsumowany”, poniewaz gros ,btedéw w obliczeniu ceny” nie stanowi btedoéw samoistnych,
dotyczgcych ceny jako takiej, lecz polega wiasnie na niezgodnosci obliczen z zatozeniami
zawartymi w specyfikacji: sposobem obliczenia ceny, wzorem umowy, opisem przedmiotu
zamowienia itd. (jedynym odmiennym przyktadem jest btgd w podatku od towardw i ustug i to
pod warunkiem braku wskazania w specyfikacji zatozen co do jego korekty).

Co wiecej, nie kazda niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
dotyczgca ceny lub kosztu, ktérej nie da sie poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stanowi btgd w obliczeniu ceny — jest to podstawa do
odrzucenia zawarta bezposrednio w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.
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W niniejszym stanie faktycznym, oprocz przedmiotowego postanowienia § 7 wzoru umowy,
nie ma zadnych przeszkod prawnych czy faktycznych, dla ktérych wykonawca nie mégtby
wskaza¢ wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej wiekszego niz 1%. Zatem
jedyna niezgodnos¢ w tym zakresie moze polega¢ wytgcznie na niezgodnosci
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, tj. § 7 ust. 4 wzoru umowy.

Tym samym, lege artis, w przedmiotowym stanie faktycznym — jako podstawa odrzucenia —
powinien by¢é wskazany nie samodzielnie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych, lecz przede wszystkim art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
ktéry ,konsumuje” caty stan faktyczny, a art. 89 ust. 1 pkt 6 moze byé przywotany
ewentualnie i subsydiarnie, cho¢ nie ma takiej potrzeby, gdyz w zaden sposéb nie zmienitoby
to sytuacji prawnej oferty. Przy czym, jak juz wskazano powyzej, ze wzgledu na stwierdzong
mozliwos¢ poprawienia zaistniatej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, przestanka odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce A.B.,

opisana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, réwniez nie zaistniata.

W zwiazku z powyzszym lzba nie stwierdzita rowniez naruszenia przez Zamawiajacego

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Co do kwestii odrzucenia lub poprawienia oferty wykonawcy A.A. nalezy wskazac, ze
Zamawiajgcy, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nakazujgcym
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, zobowigzany jest do jednakowego traktowania
wykonawcow w jednakowe] sytuacji faktycznej — zatem podczas czynnosci badania i oceny
ofert wszystkie ztozone oferty powinny by¢ weryfikowane pod wzgledem merytorycznym
w jednakowy sposéb (kwestia zgdania dokumentéw wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, jest kwestia odmienng). Dziatania Zamawiajgcego
powinny byé réwniez przejrzyste, zatem powinno by¢ przez niego uwidocznione, jaki jest
efekt badania oferty: jest ona prawidtowa, jest nieprawidtowa, lecz podlega korekcie, czy tez
jest nieprawidiowa i podlega odrzuceniu.

Tym samym, jesli Zamawiajgcy stwierdzit w ofercie wykonawcy A.A. niezgodnos$c
z tredcig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, powinien zweryfikowaé, czy podlega
ona poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy tez
takiemu poprawieniu nie podlega — i w tym wypadku oferte odrzuci¢ w oparciu o art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Fakt, czy cena oferty tego wykonawcy
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przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczyC na realizacje zamodwienia, czy tez
nie, nie ma tu znaczenia.

Stwierdzenie, iz w przypadku, gdy cena oferty te kwote przekracza, zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od badania ofert, odnosi sie do okolicznosci, w ktérych to cena oferty
najkorzystniejszej lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamédwienia i dotyczy wszystkich ofert, ktére nie sg badane —
a nie jedynie wybranych — ze wzgledu na niecelowos¢ dziatania zwigzang z uniewaznieniem
postepowania (a nie budowaniem rankingu ofert z ofert podlegajacych i niepodlegajgcych

odrzuceniu, czy tez zweryfikowanych i niezweryfikowanych).

Ze wzgledu na fakt, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy oferty wykonawcy
A.A. ani nie poprawit, ani nie odrzucit, Izba nie moze zweryfikowaé poprawnosci tej
czynnosci na przyszto$¢ (czynnosci, ktéra nie istnieje). Stan faktyczny istniejgcy w obu
ofertach jest potencjalnie tozsamy, gdyz w obu nastgpit tozsamy btad, tj. przekroczenie
wartoéci maksymalnej 1%. Bfad ten nie jest jednak identyczny wartosciowo, lecz wynosi
odpowiednio 0,34% (1,34:1 % i 34% wartosci dokumentacji) i 1,51 % (2,51:1% i ok. 60%
wartosci dokumentacji). Biorgc zas$ pod uwage tres¢ przestanek art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, kluczowe znaczenie ma ,istotno$¢’/, nieistotno$¢” omytki, m.in.
w odniesieniu do kwoty réznicy miedzy wartoscig deklarowang w ofercie a wymagang
w specyfikacji. Tymczasem ani Zamawiajgcy, ani Prezes UZP nie przedstawili swojego

stanowiska w tym zakresie w odniesieniu do wykonawcy A.A.
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W zwigzku z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza — dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych — wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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