Sygn. akt KIO/KU 18/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 26 marca 2019 .

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez
zamawiajgcego

Polskie Koleje Panstwowe S.A., Al. Jerozolimskie 142, 02-305 Warszawa

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKZPWKZ5/420(6)/19/KO
dotyczacej kontroli znak KU/8/19/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na:

przebudowa dworca kolejowego Siemiatycze

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego — Polskich Kolei Panstwowych Spétki Akcyjnej do informaciji
o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zastuguja na
uwzglednienie w zakresie zarzuconego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych



UZASADNIENIE
do uchwaty z dnia 26 marca 2019 r. sygn. akt KIO/KU 18/19

Zamawiajgcy — Polskie Koleje Panstwowe S.A. Al. Jerozolimskie 142, 02-305 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia

publicznego dotyczgce zadania pn.: przebudowa dworca kolejowego Siemiatycze

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole uprzednig
ww. postepowania (znak KU/8/19/DKZP), stwierdzajgc w Informacji o wyniku kontroli doraznej z
dnia 20.02.2019 r., iz Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP oraz art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, poprzez poprawe w ofercie wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo
Sp. z 0.0. i SKB S.A. kwoty wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych oraz za petnienie
nadzoru autorskiego w taki sposob, iz z wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych zostaty
przeniesione srodki do wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, tak aby wynagrodzenie
za wykonanie nadzoru autorskiego wynosito 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto
wskazanego przez zamawiajgcego w siwz oraz zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A., ktéra zawierata

btad w obliczeniu ceny.

W uzasadnieniu ww. Informacji zostato wskazane, ze zgodnie z ustalonym w toku kontroli
doraznej stanem faktycznym i jak wynika z dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej,
zgodnie z trescig rozdziatu XVII siwz pn.: ,Opis sposobu obliczenia ceny”, zamawiajgcy w pkt 1
wskazat, iz ,Wykonawca okre$la cene oferty poprzez wskazanie w formularzu ofertowym,
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do siwz, naleznego mu catkowitego wynagrodzenia ryczattowego,
ktore obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy (.. J”, natomiast w pkt 1
1 zamawiajgcy okreslit, iz: ,Sposdb zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamowienia,
okreslone zostaty we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do siwz”. Zgodnie z
postanowieniami S 2 ust. 2 pkt 3) Zatgcznika nr 9 do siwz (wzér umowy): ,Wynagrodzenie za
wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 2, 5% catkowitego wynagrodzenia
brutto okredlonego w 6 ust. 1, natomiast wynagrodzenie za wykonanie nadzoru autorskiego

wynosi¢ bedzie 0,5 % catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w 6 ust. 1”.

Nastepnie Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy, pismem z dnia 21.11.2018 r. dziatajgc na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poinformowat wykonawce konsorcjum firm: SKB

Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A. o poprawieniu Innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
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oferty z siwz, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Ww. wykonawca za wykonanie
catosci przedmiotu zamoéwienia przewidziat catkowite wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci
8.988.722,62zt, w tym kwota netto 7.307.904,57 zt i podatek VAT 1.680.818,05 zt.

W wyniku dokonanych poprawek zmianie ulegly kwoty wskazane w pkt 2 formularza oferty, .
wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych 8.720.858,69 zt brutto, w tym kwota netto
7.090.129,02 zt i podatek VAT 1.630.729,67 zt oraz wynagrodzenie za petnienie nadzoru
autorskiego 44.044,74 zt brutto, w tym kwota netto 35.808,73 zt i podatek VAT 8.236,01 z,
zmieniono na wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych 8.719.959,82 zt, w tym kwota
netto 7.089.398,23 zt i podatek VAT 1.630.561 z!, a takze wynagrodzenie za petnienie nadzoru
autorskiego 44.943,61 zt, w tym kwota netto 36.539,52 zt i podatek VAT 8.404,09 zt. W

odpowiedzi na powyzsze wykonawca wyrazit zgode na poprawienie omyiek.

Pismem z dnia 06.02.2019 r. Prezes Urzedu zwrdécit sie do zamawiajgcego z prosbg o udzielenie
wyjasnien w nastepujgcym zakresie, tj. na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat, iz okolicznosé
wyceny przez wykonawce konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z o0.0. i SKB S.A. kwoty
wynagrodzenia za wykonanie robd6t budowlanych oraz kwoty wynagrodzenia za petnienie
nadzoru autorskiego w wysokosci 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto stanowi inng omytke
polegajgcg na niezgodnosci oferty z trescig siwz, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a tym samym zamawiajgcy miat mozliwos¢
dokonania poprawy oferty w powyzszy, sposdb. Ponadto, poproszono o udzielenie wyjasnien w
zakresie powoddéw braku odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp.

z 0.0. i SKB S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z powodu btedu w obliczeniu ceny.

W pismie z dnia 07.02.2019 r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien, tj. ,Zamawiajgcy
przy dokonaniu poprawy innych omytek polegajgcych na niezgodnos$ci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia dalej ,SIWZ”, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty,
kierowat sie dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawa Pzp”, w ktérym

ustawodawca wskazat iz:

W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert (...)

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,

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

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
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- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Jak wynika z pogladu przedstawionego w doktrynie, dopuszczalne jest dokonywanie poprawy
wowczas, gdy wprowadzana zmiana nie powoduje istotnej zmiany wartosci oferty, zwlaszcza gdy
wprowadzone poprawki nie powodujg zmiany rankingu ofert, ustalonego w wyniku oceny
dokonanej przez komisje. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pozwala na pewng doze
elastycznosci, dzieki czemu moze by¢ odniesiony do indywidualnego przypadku, Zamawiajgcy
ma prawo, poprawi¢ w ofercie omyiki, o ile tylko z ich charakteru jasno wynika, Zze faktyczna
intencja wykonawcy byta inna, a ich poprawienie nie stanowi ingerencji w oferte bedaca
oswiadczeniem woli wykonawcy. Potwierdzeniem tezy o dopuszczalnosci poprawy pozycji w
kosztorysie, gdy nie ma to wptywu na ostateczng wartos¢ oferty, jest rozstrzygniecie Izby z dnia
5 listopada 2012 r. (KIO 2293/12).

Sytuacja niezastosowania sie do tresci SIWZ w zakresie sprecyzowania tresci oferty stwarza duzo
wigksze zagrozenie naruszenia zasad z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenia zakazu z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp niz stany faktyczne dotyczgce wystgpienia niezgodnosci pomiedzy
sprecyzowanym juz przedmiotem oferty a parametrami opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz takie
niezgodnosci podlegajg ocenie w ptaszczyznie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. llekro¢ wykonawcy
zaniedbali konkretyzacji oferowanego przedmiotu oferty w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, a nie jest ona mozliwa do otworzenia na podstawie innych dokumentow
ztozonych wraz z oferta, takg oferte nalezy uzna¢ za niezgodng z SIWZ w sposdb definitywny. |
tak w doktrynie prezentowane jest stanowisko, ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia
oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miesci sie réwniez sporzadzenie oferty w inny sposéb, niz
zgdat tego zamawiajacy, o ile niezgodno$¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie
formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos$¢ sposobu spetnienia
tych aspektow (por. J. Pierég w: Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck,
Warszawa 2009). Z kolei w judykaturze podobnie wskazuje sig, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z
tredcig SIWZ moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania, co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w SIWZ

(por. np. uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13).

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka niezgodnosc¢
polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanym/

skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami SIWZ.

Jednakze nawet wystgpienie tak skonkretyzowanego stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig

SIWZ nie zawsze bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

wprost odsyta do aft. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta,
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ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz w pierwszej
kolejnosci obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z S/IWZ
niemajgcych istotnego charakteru” - wyrok KIO z dnia 13 lutego 2015 r. KIO 194/15.

Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zgodnie z postanowieniami zgodnie z 2 ust. 2 pkt 3) Zatgcznika
nr 9 do SIWZ (wzér Umowy) - Wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze
przekroczy¢ 2,5% catkowitego wynagrodzenia brutto, natomiast wynagrodzenie za wykonywanie

nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto.

Natomiast w tresci wzoru Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Formularz ofertowy) pkt. 2 ppkt 2

Zamawiajgcy wskazat, iz:

2. Oferuje wykonanie catosci przedmiotu zamowienia za wynagrodzenie catkowite ryczattowe w
wysokosci netto............ (stownie zt ................ ) i nalezny podatek VAT z, warto$¢ brutto

(stownie zt ..., ), w tym:

1) wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych, okreslonych w 1 ust. 1 pkt | wzoru Umowy,
w kwocie brutto: ................ooel zt (stownie: ........... 00/100), w tym: kwota netto: .....zt (stownie:

/100) i nalezny podatek VA T zt (stownie:

2) wynagrodzenie za opracowanie dokumentacji projektowej, okreslonej w Sl ust. 1 pkt Il wzoru
Umowy, w kwocie brutto: zt (stownie: .00/100), w tym: kwota netto: ..zt (stownie: /100) i nalezny
podatek VAT .............. zt (stownie: .................. ),

3) wynagrodzenie za petnienie nadzoru autorskiego, okreslonego w Sl ust. 1 pkt Il wzoru Umowy,
w kwocie brutto: zt (stownie: 00/100), w tym: kwota netto: .......... zt (stownie: /100) i nalezny

podatek VAT zt (stownie:
UWAGA:

Zgodnie z 2 ust. 2 pkt 3) Zatgcznika nr 9 do SIWZ (wzér Umowy) - Wynagrodzenie za wykonanie
dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 2, 5% catkowitego wynagrodzenia brutto,
natomiast wynagrodzenie za wykonywanie nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5%
catkowitego nagrodzenia brutto. Majgc na uwadze powyzsze rozwazania oraz tre$¢ SIWZ, w
ocenie Zamawiajgcego, dokonanie zmian w wartosciach procentowych poszczegolnych
sktadnikdw zamdwienia, z zachowaniem ceny catkowitej oferty na poziomie wskazanym przez
Wykonawce, jest dozwolone na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Powyzsze
stanowisko jest uzasadnione tym, iz w ocenie Zamawiajgcego, ,poprawki” jakie zostaty dokonane
w tresci formularza ofertowego, nie sg zmianami istotnymi w tresci oferty”. Ponadto,
uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie zamawiajgcego nie zaistniata przestanka okreslona w art, 89

ust, 1 pkt 6 ustawy Pzp.



Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje.

Odnoszac sie do powyzszych ustalen Prezes UZP wskazat, iz zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z siwz,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce,
ktérego oferta zostata poprawiona. Powyzszy przepis stuzy do usuwania niezgodnosci tresci
oferty z trescig siwz, w zwigzku z czym zmiana oferty dokonywana na jego podstawie powinna
po pierwsze, polega¢ na skonfrontowaniu tresci oferty z odpowiednim postanowieniem siwz i
ustaleniu jej sprzecznosci z tym postanowieniem, a nastepnie poprawieniu tresci oferty w sposéb
odpowiadajgcy temu postanowieniu siwz, z jednoczesnym uwzglednieniem, iz dokonana

poprawa nie moze powodowacg istotnych zmian w tresci oferty.

Prezes UZP ponadto podnidst, iz zmiana kwot wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych
oraz wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego poprzez przeniesienie przez
zamawiajgcego brakujgcej kwoty z wynagrodzenia za wykonanie robdét budowlanych do
wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, tak aby odpowiadata wymaganiu zawartemu w
siwz, tj. ... wynagrodzenie za wykonanie nadzoru autorskiego wynosic bedzie 0,5% catkowitego
wynagrodzenia brutto okreslonego w 6 ust,. 1”7 nie stanowi, zdaniem Prezesa UZP, omyiki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, iz nie mozna poprawi¢ ww. zapisow
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie miat mozliwosci
jednoznacznego poprawienia omyiki na podstawie ztozonych dokumentéw wraz z formularzem
oferty. Zamawiajgcy nie znat sposobu kalkulacji ceny wynagrodzenia za wykonanie robét
budowlanych oraz za petnienie nadzoru autorskiego zastosowanego przez wykonawce, poniewaz
sg to pozycje ryczattowe. Dodatkowo podnies¢ nalezy, iz zamawiajgcy arbitralnie uznat, iz
zwiekszenia wynagrodzenia w pozycji 2.3) oferty wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo
Sp. z 0.0. i SKB S.A. do wymaganego przez siwz poziomu 0,5% catkowitego wynagrodzenia
brutto, nalezy dokona¢ poprzez zmniejszenie wynagrodzenia w pozycji 2.1) oferty tego
wykonawcy tj. z czesci wynagrodzenia okreslonej za wynagrodzenie robét budowlanych. W
zwigzku z powyzszym, podkresli¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie miat mozliwosci poprawienia omyiki

bez udziatu wykonawcy.

Opisana powyzej wycena przez wykonawce konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB
S.A. kwoty wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych oraz za wykonanie nadzoru
autorskiego w zakresie 0,48% catkowitego wynagrodzenia brutto nie moze zostac
zakwalifikowana jako niezgodno$¢ tresci oferty ww. wykonawcy z trescig siwz. Wobec
powyzszego nie mozna uznac, ze wykonawca popetnit omytke polegajgca na niezgodnosci oferty
z siwz, ktdra podlegataby poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia Informacji o wyniki kontroli uprzedniej, zgodnie z

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny

lub kosztu. Zgodnie z powyzszym zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy
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konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A., poniewaz cena oferty nie zostata
skalkulowana zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w siwz. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy nie posiada wystarczajgcych danych, aby samodzielnie ustali¢
poziom ceny za wykonanie robot budowlanych oraz za petnienie nadzoru autorskiego, 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 Pzp. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy juz w tresci siwz
jednoznacznie wskazywat, ze ,Wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze
przekroczy¢ 2,5% catkowitego wynagrodzenia brutto, natomiast wynagrodzenie za wykonanie

nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto”.

Zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy konsorcjum firm: SKB
Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A.. ktéra zawierata bigd w obliczeniu ceny stanowi, zdaniem
Prezesa UZP, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Poprawa w ofercie wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A.
wskazanej powyzej kwoty wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych oraz za petnienie
nadzoru autorskiego w taki sposéb, iz z wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych zostaty
przeniesione srodki do wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, tak aby wynagrodzenie
za wykonanie nadzoru autorskiego wynosito 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto
wskazanego przez zamawiajgcego w siwz, dodatkowo, w ocenie Prezesa UZP, stanowi
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zalecenie usuniecia naruszenia:

Majgc na uwadze fakt, ze oferta wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB
S.A., ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zawierata btedy w obliczeniu ceny, Prezes
Urzedu zalecit Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenie oferty wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a nastepnie dokonanie oceny pozostatych ofert
ztozonych w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Jednoczesnie uprzejmie

prosze o poinformowanie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych o wykonaniu ww. zalecen.

W Informacji o wyniku kontroli zostata zawarta informacja, ze zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych od wyniku kontroli doraznej
zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen

w terminie 7 dni od dnia dorgczenia Informacji o wyniku kontroli.



Zastrzezenia zamawiajgcego
Zamawiajgcy pismem z dnia 27.02.2019 r. (wptyw w dniu 27.02.2019 r.), a wiec w
przewidzianym ustawg terminie, wniést do Prezesa UZP zastrzezenia od wyniku

przeprowadzonej kontroli. Zamawiajgcy podnidst, co nastepuije.

Odnoszac sie do zalecen oraz zastrzezen Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych
(dalej: Prezes UZP) w zakresie przekazanym Zamawiajgcemu, wskazuje, iz nie sposéb
zgodzi¢ sie z przedstawionymi uchybieniami lub nieprawidtowosciami przedmiotowego
postepowania przetargowego.

Zamawiajacy kwestionuje ustalenia Kontrolujgcego, ktére w jego ocenie, skutkowaty
naruszeniem przepisow:
- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
co spowodowato, iz oferta Konsorcjum Wykonawcéw: SKB Budownictwo sp. z 0.0. oraz SKB
S.A. (dalej : Wykonawca), ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza zawiera bledy w
obliczeniu ceny i winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, co w
ocenie Prezesa UZP oznacza, iz Zamawiajgcy winien uniewazni¢ czynnos¢ wyboru wybranej
oferty, dokona¢ oceny pozostatych ofert zatozonych w postepowaniu oraz dokonaé

ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odnoszgc sie do kwestii zwigzanej z naruszeniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat, iz nie zgadza sie z argumentacjg
przedstawiong przez Kontrolujgcego w zakresie ww. naruszen.

W ocenie Zamawiajgcego wbrew twierdzeniom Kontrolujgcego, w przedmiotowym
postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, w szczegdlnosci Zamawiajgcy wskazuje, iz posiadat nie tylko prawo, a wrecz
obowigzek, wynikajacy wprost z ustawy Pzp, poprawienia innej omytki, ktora wystgpita w
okolicznosciach niniejszej sprawy i ktéra zostata zakwalifikowana przez Zamawiajgcego jako
omytka okreslona w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy dokonat poprawienia w ofercie Wykonawcy — SKB Budownictwo sp. z
0.0. oraz SKB S.A., innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty Wykonawcy ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dalej ,SIWZ”, niepowodujgcej istotnych zmian
w tresci oferty.

Przedmiotowe poprawienie omyiki zostato dokonane przez Zamawiajgcego na
podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3) ustawy Pzp, na podstawie ktérego:

»Zamawiajgcy poprawia w ofercie:



- inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zaméwienia,

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

W Swietle powyzszego przepisu, majac na uwadze fakt, iz Wykonawca w formularzu
ofertowym w pkt 2 wskazat kwoty wynagrodzenia:

a) za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia za wynagrodzenie catkowite ryczattowe w
wysokosci brutto 8 988 722,62 zt,

b) za wykonanie robo6t budowlanych okre$lonych w § 1 ust. 1 pkt 1 wzoru Umowy, w kwocie
brutto: 8 720 858 69 zt (wskazanej jako kwocie mieszczacej sie w ramach wynagrodzenia za
wykonanie catosci przedmiotu zamowienia),

c) za opracowanie dokumentacji projektowej, okreslonej w § 1 ust. 1 pkt Il wzoru Umowy, w
kwocie brutto: 223 819 19 zt (wskazanej jako kwocie mieszczgcej sie w ramach wynagrodzenia
za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia),

d) za petnienie nadzoru autorskiego, okreslonego w § 1 ust. 1 pkt lll wzoru Umowy, w kwocie
brutto: 44 044 74 zt (wskazanej jako kwocie mieszczacej sie w ramach wynagrodzenia za
wykonanie catosci przedmiotu zamdéwienia),

omytkowo niedopetniajgc obowigzku w zakresie ,rozbicia” kwot wynagrodzenia za
opracowanie dokumentacji projektowej oraz za petnienie nadzoru autorskiego zgodnie ze
wskazanym w formularzu i wzorze umowy podziatem procentowym, Zamawiajgcy dokonat
poprawienia przedmiotowych omytek, nie ingerujgc w zaden sposéb w okreslone przez
Wykonawce wynagrodzenie catkowite, ktére przez caty czas pozostawato i nadal pozostaje na
tym samym — okreslonym przez Wykonawce poziomie.

W wyniku dokonanego przez Zamawiajgcego poprawienia omyiki, wynagrodzenie Wykonawcy
zostato zmienione tylko w zakresie proporcjonalnego okre$lenia jego sktadnikéw i jest
wskazane w nastepujgcy sposéb:

e) za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia za wynagrodzenie catkowite ryczattowe w
wysokosci brutto 8 988 722,62 zt,

f) za wykonanie robo6t budowlanych, okreslonych w § 1 ust. 1 pkt | wzoru Umowy, w kwocie
brutto: 8 719 959 82 zt (wskazanej jako kwota mieszczgca sie w ramach wynagrodzenia za
wykonanie catosci przedmiotu zamowienia),

g) za opracowanie dokumentacji projektowej, okreslonej w § 1 ust. | pkt Il wzoru Umowy, w
kwocie brutto: 223 819 19 zt (wskazanej jako kwota mieszczgca sie w ramach wynagrodzenia
za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia),

h) za petnienie nadzoru autorskiego, okreslonego w § 1 ust. | pkt Ill wzoru Umowy, w kwocie
brutto: 44 943 61 zt (wskazanej jako kwota mieszczgca sie w ramach wynagrodzenia za

wykonanie catosci przedmiotu zamowienia).



Dokonujgc przedmiotowych poprawek, Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z
postanowieniami 2 ust. 2 pkt. 3) Zatgcznika nr 9 do SIWZ (wzér Umowy) - Wynagrodzenie za
wykonanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczy¢ 2,5% catkowitego wynagrodzenia
brutto, natomiast wynagrodzenie za wykonywanie nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5%
catkowitego wynagrodzenia brutto.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy dokonat poprawy w powyzszym zakresie oraz
wezwat Wykonawce do udzielenia odpowiedzi w zakresie wyrazenia zgody na poprawienie
omytki. Wykonawca na przedmiotowg zmiane dokonang przez Zamawiajgcego wyrazit zgode.

Zamawiajgcy uznat, iz przedmiotowe poprawki omytek w ofercie Wykonawcy to zmiany
niepowodujgce zmian w tresci oferty Wykonawcy, jak tez zmiany nieistotne, stanowigce
wartosci.

Nalezy zatem zaznaczy¢, iz dokonane przez Zamawiajgcego zmiany w tresci oferty:

a) zostaty dokonana w granicach kwoty catkowitego wynagrodzenia brutto zaoferowanego
przez Wykonawce, co oznacza, iz wartos¢ wynagrodzenia catkowitego Wykonawcy nie ulegta
jakiejkolwiek zmianie — wynagrodzenie zaoferowane przez Wykonawce pozostato na tym
samym poziomie;

Powyzsze w konsekwencji nie spowodowato ani nie mogto spowodowac¢ naruszenia
zasad konkurencji — nie doprowadzito do zmiany rankingu ofert ani nawet do jakiejkolwiek
zmiany w zakresie zaoferowanego przez Wykonawce wynagrodzenia catkowitego —
okreslonego jako wynagrodzenie ryczattowe, co ewidentnie swiadczy o tym, iz dokonane
zmiany to zmiany, ktére nie powodujg istotnych zmian w treéci oferty;

b) zostata dokonana tylko w odniesieniu do niektérych sktadnikow wynagrodzenia Wykonawcy
—1.:

i. wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego - stanowigcego niewielki tylko i nieistotny
procent zakresu prac do wykonania w ramach robdét budowlanych oraz dokumentaciji
projektowej — jak wynika z opisu przedmiotu zamowienia oraz rodzaju zamowienia
(okreslonego nawet w ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej” — str. 1) — przedmiot
zamowienia stanowig roboty budowlane.

Dokonane przez Zamawiajgcego zmiany dotyczyty zmian kwot wskazanych przez
Wykonawce w zakresie sktadnikow wynagrodzenia. Zamawiajgcy dokonujgc poprawy omytek
w ofercie Wykonawcy wskazat, iz:

- kwota wskazana przez Wykonawce za wykonanie catosci przedmiotu zamowienia fj.
wynagrodzenie catkowite ryczattowe w wysokosci brutto pozostato na tym samym poziomie,
na ktorym okreslit je Wykonawca — tj. 8 988 722,62 zi,

- zmianie podlegaty tylko poszczegodlne skfadniki catosci wynagrodzenia, tj.:
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- za petnienie nadzoru autorskiego, okreslonego w § 1 ust. 1 pkt Ill wzoru Umowy, w kwocie
brutto: 44 044,74 zt na wynagrodzenie w kwocie brutto: 44 943 61 zl, i w konsekwencji
powyzszego,

- za wykonanie robét budowlanych, okreslonych w § 1 ust. 1 pkt | wzoru Umowy, w kwocie
brutto: 8 720 858,69 zt na wynagrodzenie w kwocie brutto: 8 719 959 82 zt.

Powyzsza zmiana wynikata z faktu, iz zgodnie z postanowieniami 2 ust. 2 pkt 3 Zatgcznika nr
9 do SIWZ (Wzér Umowy) — ,, Wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie
moze przekroczy¢ 25% catkowitego wynagrodzenia brutto, natomiast wynagrodzenie za
wykonanie nadzoru autorskiego bedzie wynosi¢ 0,5 % catkowitego wynagrodzenia brutto”.
Powyzsze postanowienie zostato wskazane przez Zamawiajgcego z uwagi na fakt, iz w
okolicznosciach niniejszej sprawy zaréwno dokumentacja projektowa jak i nadzér autorski
petniony w zakresie dokumentacji projektowej dotyczg znikomego zakresu prac, stanowigc
niejako dodatkowy element zamoéwienia (robdét budowlanych), ktére to de facto sg
przedmiotem umowy (zamoéwienie jest takze okreslone jako roboty budowlane pod wzgledem
jego rodzaju).

Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, w sposob jednoznaczny potwierdza fakt, iz skoro
sam nadzér nad dokumentacjg projektowg stanowi tylko nieznaczny procent prac (robot
budowlanych), ktére w ramach catego zaméwienia ma obowigzek wykona¢ Wykonawca, to
tym bardziej wynagrodzenie za jego wykonanie stanowi nieistotny element (czes¢ skladowa
wynagrodzenia) oferty.

Zatem w przypadku niewtasciwego okreslenia jednego tylko i to nieistotnego elementu
zamoéwienia (niezgodnego z postanowieniami SIWO, Zamawiajgcy ma prawo do dokonania
jego poprawienia — zgodnie ze wskazanymi przez siebie zasadami, ktore to zostaty w sposéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci okreslone, poprzez wskazanie wprost, iz
wynagrodzenie za wykonanie nadzoru autorskiego bedzie wynosi¢ 0,5 % catkowitego
wynagrodzenia brutto.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz wymog Zamawiajgcego co do sposobu podziatu
warto$ci wynagrodzenia zostat okreslony w postanowieniach Wzoru Umowy i przeniesiony
wprost do tresci formularza ofertowego — w ktérym wskazano na postanowienia zgodne z
SIWZ (w tym wzorem umowy) — Zamawiajgcy uznat wiec, iz intencjg Wykonawcy byto
prawidlowe zlozenie oferty i wskazanie wiasciwych kwot w zakresie ich podziatu
procentowego, w konsekwencji czego wskazat, iz zasadnym jest dokonanie poprawienia oferty

zgodnie z postanowieniami Wzoru Umowy, a nie odrzucanie oferty Wykonawcy;

c) zostata dokonana w odniesieniu do jednego ze skfadnikow wynagrodzenia Wykonawcy, co
de facto stanowito zmiane sposobu zaptaty i rozliczenia — skoro bowiem kwota catkowitego

wynagrodzenia brutto Wykonawcy nie ulegta zmianie, a dokonano tylko zmiany w zakresie
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zwiekszenia 0 2,04 % kwoty w zakresie nadzoru nad dokumentacjg (z kwoty 44 044, 74 zt na
kwote 44 943,61 zt tj. 0 898,87 zl), to nie mozna uznac, iz mamy tu do czynienia z istotng
zZmiang;

d) zostata dokonana w odniesieniu do jednego ze sktadnikow wynagrodzenia Wykonawcy,
ktory to w ramach przedmiotowego zamowienia nie mogt stanowi¢ nawet essentiala negotti
umowy co oznacza, iz wbrew twierdzeniom Kontrolujgcego nie mégt byc¢ i nie byt przedmiotem
negocjacji (ktorym zgodnie z przepisami prawa podlegajg elementy przedmiotowo istotne).

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy wskazac iz przedmiotem zamowienia jest
wykonanie robo6t budowlanych. To roboty budowlane stanowig w przewazajgcej czesci
przedmiot zamowienia, a nadzor autorski nad dokumentacjg projektowg stanowi tylko
nieznaczng czesc¢ przedmiotu umowy. Jest on wiec tylko jednym ze skfadnikow wynagrodzenia
ryczattowego brutto, ktéry to skfadnik bez prowadzenia jakichkolwiek negocjacji miedzy
stronami, zostat przez Zamawiajgcego poprawiony, zgodnie z zasadami okreslonymi w SIWZ.
Wynagrodzenie ryczaltowe (catosciowe) nie zostato w ogdle zmienione — i to tylko ono (a nie
znikomy jego sktadnik w postaci nadzoru nad dokumentacjg projektowg) moze by¢ traktowane
jako jedno z istotnych postanowien umownych, co do ktérych mozliwos¢é prowadzenia
negocjacji jest zresztg roznie interpretowana.

Nalezy podkresli¢, iz poprawienie oferty Wykonawcy nie prowadzito do zmiany rzeczywistej
tresci i sensu oswiadczenia Wykonawcy wyrazonego w ofercie poniewaz globalna
cena/wynagrodzenie nie ulegta zmianie, a tylko cena za element/etap, a wiec jej fragment.
Jak wskazat Zamawiajgcy powyzsze zostato potwierdzone w orzecznictwie sgdowym oraz
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO), w ktérym wskazano miedzy innymi, iz:

- nalezy zaznaczyc, ze poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 P.z.p. nie moze powodowac istotnych zmian w tresci caftej oferty, a nie lei fragmentu.
Innymi stowy kwantyfikator "istotnych zmian” nalezy w ocenie sgdu odnosic¢ do catoSci tresci
oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia i
catosc¢ oferty — wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XlI
Ga 102/09),

- dla wysokoSci ceny okre$lonej w formie ryczaftu 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 dnia 1 pazdziernika 2012
r., sygn. akt KIO 1516/12; KIO 1994/12);

- dopuszczalne jest dokonanie poprawy pozycji w kosztorysie, gdy nie ma to wpfywu na
ostateczng warto$c oferty (wyrok KIO z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2293/12).

W Swietle powyzszego, w sytuacji, gdy zmiana w zakresie nieistotnego sktadnika ceny nie

wplywa na warto$¢ catkowitg wynagrodzenia Wykonawcy (ceny catkowitej), nalezy uznac, iz
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Zamawiajgcy posiadat tym bardziej prawo (a wrecz obowigzek) do dokonania poprawy tego
typu omyiki.

e) zostata dokonana z uwagi na obowigzek Zamawiajgcego do poprawienia omytki, ktora
zostata oceniona przez Zamawiajgcego jako omytka podlegajgca usunigciu.

Zamawiajgcy wskazatl, ze zgodnie z licznym orzecznictwem oraz stanowiskiem doktryny
przyjat szerokie rozumienie terminu ,omyika” uzytego w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. W wyroku KIO z dnia 13 2012 r., (sygn. akt KIO 1821/12), Krajowa lzba Odwotawcza,
odnoszac sie do zagadnienia poprawienia w ofertach omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3, zwrdcita uwage, iz:

Ratio legis tego przepisu to sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju bfedow i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztafcajg w znaczgcym stopniu os$wiadczenia woli wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienie. Na powyzszg intencje ustawodawcy wskazuje uzasadnienie
do ww. ustawy nowelizujgce.

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 jednocze$nie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek polegajgcych na niezgodnoS$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.
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 my$/
ustawowo okres$lonych regut. (...). Nalezy réwniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie
nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe okoliczno$ci, w ktérych bedzie dokonywat
poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2 PowyZzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami« Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 _ ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. wynika
obowigzek Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnoSci tresci oferty z
trescig specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogdinie
sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowo$ci pozwalajgcg
odniesc¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Na uwage zastuguje fakt, ze dla
wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z
zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., konieczne jest zatem stwierdzenie,
Ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia; ze dostrzezone

niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie — Ze nie powodujg one istotnych zmian w
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fresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
o$wiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednocze$nie w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

P.z.p. omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa.

W swietle powyzszego nalezy wskazac, iz zamieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp pojecie "innej omyitki" nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako
techniczny btad w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecia lub pomylenia okreslonych
wyrazeh czy wartoéci, czy wszelkich innych powstajgcych bez swiadomosci ich wystgpienia
przeoczeh i brakow prowadzacych do niezgodnosci oferty z SIWZ. ,,Omytka wykonawcy w
przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego bfednego przekonania co do wymaganego
sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie” (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 30.05.201 Ir., sygn. akt KIO 1066/11).

Powyzsze interpretacje omyiki z art. 87 ust. 2 pkt 3 P.z.p. pozostajg rowniez w zgodzie
ze stownikowym rozumieniem stowa ,omytka”, ktére oznacza ,spostrzezenie, sgd niezgodny
z rzeczywistoscig, btgd w postepowaniu, rozumowaniu itp.” (Stownik jezyka polskiego pod red.
Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny na stronie
http://sjpd.pwn.pl).

Zamawiajacy, 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 Pzp.

Z ww. zasad/ wytycznych/ interpretacji wynika, iz obecnie brak jest podstaw do odrzucania
przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy, ktéra zawiera omytke:

- mozliwg do poprawienia,

- nieistotng, nie powodujgcg istotnych zmian w tresci oferty (jej poprawienie nie powoduje
istotnych zmian w tresci pierwotnego o$wiadczenia woli Wykonawcy, zawartego w ofercie), co
bezsprzecznie miato miejsce w okoliczno$ciach niniejszej sprawy.

Wobec twierdzen Kontrolujgcego, Zamawiajgcy wskazat, iz wbrew stanowisku wyrazonemu
przez Kontrolujgcego, Zamawiajgcy posiadat mozliwos¢ jednoznacznego poprawienia omyiki,
czego dokonat.

Zamawiajgcy, dokonujgc poprawy, przyjat, iz skoro Wykonawca popeit omytke w
obliczeniu skfadnika wynagrodzenia w zakresie nadzoru autorskiego nad dokumentacjg
projektowa, przyjmujgc 0,49 % zamiast ustanowionego 0,5 0/0, to mozliwe i zasadne jest
dokonanie poprawienia takiej omytki do wysokosci wskazanej przez Zamawiajgcego czyli 0,5
%. Z uwagi na fakt, iz wynagrodzenie za dokumentacje projektowg zostato wyliczone do

maksymalnego progu 2,5 %, zmianie ulegto tylko wynagrodzenie za nadzér autorski na
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dokumentacjg oraz wynagrodzenie za roboty w czesci dotyczgcej dokonanej poprawki, co byto
konsekwencjg podziatu catego wynagrodzenia okre$lonego jako kwota globalna.

Przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego nie moze by¢ kwalifikowana jako arbitralna, w
sytuaciji, gdy:

- dokonanie poprawki nastgpito wg jasnej i jednoznacznej zasady, okreslonej w SIWZ, zgodnie
z ktérg wynagrodzenie za nadzér autorski nad dokumentacjg projektowg wynosic¢ bedzie 0,5%
- i wiasnie do tej wielkosci dokonano poprawienia omyiki,

- dokonanie poprawienia omyiki nastgpito bez koniecznosci prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym oraz Wykonawcg — zatem nie mozna sie zgodzi¢ z
twierdzeniem Kontrolujgcego, iz doszto do prowadzenia negocjacji z Wykonawcg i przez to
naruszenia przepisu art. 87 ustawy Pzp,

- dokonanie poprawienia omyiki nastgpito za zgodg Wykonawcy — ktory w sposéb
jednoznaczny uznat racje i prawa Zamawiajgcego do dokonania przedmiotowej zmiany
(poprawy omytki). Oferta Wykonawcy nie mogta zatem podlegaé¢ odrzuceniu w przypadku
czynnej akceptacji dokonanej poprawki, poprzez wyrazenie zgody przez Wykonawce wobec
zawiadomienia Zamawiajgcego o poprawieniu jego oferty. W sytuacji, gdyby taki sposob
dokonania poprawienia omyiki byt niezgodny z intencjg Wykonawcy, to z pewnoscig
odméwitby on wyrazenia zgody na poprawe omyiki.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy wskazal, iz brak jest podstaw do uznania za
stuszne twierdzenh i argumentow Kontrolujgcego w zakresie braku mozliwosci poprawienia
przez Zamawiajgcego omyiki, ktéra miata miejsce w okolicznosciach niniejszej sprawy.
Dokonanie odrzucenia oferty Wykonawcy, zgodnie z zaleceniem Kontrolujgcego, w ocenie
Zamawiajgcego musiataby zostaC¢ uznana jako skrajnie formalistyczna, od czego, wobec
dokonanej nowelizacji ustawy Pzp, odstgpiono.

Ponadto, rozwazajgc teoretyczng konieczno$¢ odrzucenia oferty z najnizszg cena, z
uwagi na brak mozliwosci poprawy innej omytki (z czym jak wykazano powyzej Zamawiajgcy
zdecydowanie sie nie zgadza), nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz cena kolejnej oferty jest
wyzsza (drozsza) o 711 057,38 zi. Zamawiajgcy decydujgc sie na taki krok w okolicznosciach
niniejszej sprawy, niewatpliwie poza zarzutem nieuprawnionego odrzucenia oferty
najkorzystniejszej narazitby sie rowniez na zarzut niegospodarnosci (przy zatozeniu, ze bytby

w stanie przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wigksze $rodki).
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Odpowiedz na zastrzezenia
W odpowiedzi na pismo zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych Prezes poinformowat w

piSmie z dnia 14.03.2019 r., Zze nie uwzglednia zastrzezen w nich zawartych.

W odpowiedzi na pismo z dnia 27 lutego 2019 r. (znak: Ki1Z01.21.51.2018.RZ/39)
zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej z dnia 20 lutego 2019 r.,
przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych w przedmiocie postepowania
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa dworca kolejowego
Siemiatycze”, uprzejmie informuje, iz podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informaciji o wyniku
kontroli z dnia 20 lutego 2019 r. w zakresie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz.U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w
zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole uprzednig ww.
postepowania, w wyniku ktorej zostaty stwierdzone nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy
Pzp, tj. art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez dokonanie poprawy w
ofercie wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A. kwoty
wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych oraz za petnienie nadzoru autorskiego w taki
sposob, iz z wynagrodzenia za wykonanie rob6t budowlanych zostaty przeniesione srodki do
wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, tak aby wynagrodzenie za wykonanie
nadzoru autorskiego wynosito 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego przez
zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia oraz zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy
konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A., ktéra zawierata btagd w obliczeniu
ceny.

Majgc na uwadze fakt, ze oferta wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z
0.0. i SKB S.A,, ktora zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zawierata btedy w obliczeniu
ceny, Prezes Urzedu zalecit Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm SKB Budownictwo Sp. z o.0.
i SKB S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a nastepnie dokonanie oceny
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do naruszen wskazanych powyzej, w ktérych
stwierdzit odpowiednio, co nastepuje. Zamawiajgcy odnoszgc sie do ww.

naruszenia na wstepie wskazat w zastrzezeniach, ze ,(..) w przedmiotowym
postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp, w szczegolnosci Zamawiajgcy wskazuje, iz posiadat prawo, a wrecz obowigzek,

16



wynikajgcy wprost z ustawy Pzp, poprawienia innej omyiki, ktéra wystgpita w okolicznosciach
niniejszej sprawy”. Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli wskazat,
ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana w tresci oferty zostata dokonana w granicach
kwoty catkowitego wynagrodzenia brutto zaoferowanego przez wykonawce, natomiast
wartos¢ wynagrodzenia catkowitego wykonawcy nie ulegta jakiejkolwiek zmianie.

W ocenie Zamawiajgcego dokonanie zmiany w odniesieniu do niektérych sktadnikéw
wynagrodzenia wykonawcy, tj. wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, stanowito
zdaniem Zamawiajgcego tylko niewielki i nieistotny procent zakresu prac do wykonania w
ramach robdt budowlanych oraz dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy podkreslit, iz jak
wynika z opisu przedmiotu zamowienia oraz rodzaju zamowienia - przedmiot zamdwienia
stanowig roboty budowlane. W opinii Zamawiajgcego ,(...) wymdg Zamawiajgcego co do
sposobu podziatu warto$ci wynagrodzenia zostat okreslony w postanowieniach Wzoru umowy
i przeniesiony wprost do tresci formularza ofertowego - w ktérym wskazano na postanowienia
zgodne z SIWZ (w tym wzorem umowy) - Zamawiajacy uznat wiec, iz intencjg wykonawcy byto
prawidtowe zlozenie oferty i wskazanie wtasciwych kwot w zakresie ich podziatu
procentowego, w konsekwencji czego wskazat, iz zasadnym jest dokonanie poprawienia oferty
zgodnie z postanowieniami Wzoru Umowy, a nie odrzucanie oferty wykonawcy”.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy podkreslit, ze zmiana ,(...) zostata dokonana w odniesieniu do
jednego ze sktadnikow wynagrodzenia wykonawcy, co de facto stanowito zmiane sposobu
zapftaty i rozliczenia - skoro bowiem kwota catkowitego wynagrodzenia brutto wykonawcy nie
ulegta zmianie, a dokonano tylko zmiany w zakresie zwiekszenia o 2,04% kwoty w zakresie
nadzoru nad dokumentacjg (z kwoty 44 044, 74 zt na kwote 44 94361 zt tj. 0 898,87 z1), to nie
mozna uznac, iZ mamy tu do czynienia z istotng zmiang”. Zamawiajacy podkreslit, iz
,wynagrodzenie ryczattowe (cato$ciowe) nie zostato w ogdle zmienione - i to tylko ono (a nie
znikomy jego sktadnik w postaci nadzoru nad dokumentacjg projektowg) moze by¢ traktowane
jako jedno z istotnych postanowien umownych, co do ktérych mozliwo$é prowadzenia
negocjacji jest zresztg roznie interpretowana. Nalezy odkresli¢, iz poprawienie oferty
wykonawcy nie prowadzito do zmiany rzeczywistej tresci i sensu o$wiadczenia wykonawcy
wyrazonego w ofercie poniewaz globalna cena/wynagrodzenie nie ulegta zmianie tylko cena
za element/etap, a wiec jej fragment”.

Nastepnie Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli wskazat,
ze zmiana ,(...) zostata dokonana z uwagi na obowigzek Zamawiajgcego do poprawienia
omytki, ktéra zostata oceniona przez Zamawiajgcego jako omytka podlegajgca usunieciu.”

Ponadto, Zamawiajgcy podtrzymujgc swoje stanowisko powotat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 wrzesnia 2012 r., (sygn. akt KIO 1821/12). Zamawiajgcy wskazat,
iz ,Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszgc sie do zagadnienia poprawienia w ofertach omytek,

o ktorych mowa w aft. 87 ust. 2 pkt 3, zwrdcita uwage, iz: ,Ratio legis tego przepisu to
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sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju
btedow i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w
znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamédwienie. (...)
Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust, 2 pkt 3 ustawy P.z.p. wynika obowigzek
Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z tredcig
specyfikagji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. (...) Na uwage zastuguje
fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; ze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie - ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
oswiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
P.z.p. omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa.”

W koncowych uwagach Zamawiajgcy podnidst, iz ,(...) dokonanie poprawki nastgpito
wg jasnej i jednoznacznej zasady, okreslonej w SIWZ, zgodnie z ktérg wynagrodzenie za
nadzor autorski nad dokumentacjg projektowg wynosi¢ bedzie 0,5% - i wtasnie do tej wielko$ci
dokonano poprawienia omytki”. W ocenie Zamawiajgcego ,dokonanie poprawienia omytki
nastgpito bez koniecznosci prowadzenia jakichkolwiek negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym
oraz Wykonawcg zatem nie mozna sie zgodzic¢ z twierdzeniem Kontrolujgcego, iz doszto do
prowadzenia negocjacji z Wykonawcg i przez to naruszenia przepisu art. 87 ustawy Pzp".
Ponadto, Zamawiajacy w konkluzji podkreSlit, iz ,(...) dokonanie poprawienia omytki nastgpito
za zgodg wykonawcy ktory w sposob jednoznaczny uznat racje i prawa Zamawiajgcego do
dokonania przedmiotowej zmiany (poprawy omyitki). Oferta wykonawcy nie mogta zatem
podlegac odrzuceniu w przypadku czynnej akceptacji dokonanej poprawki, poprzez wyrazenie
zgody przez wykonawce wobec zawiadomienia Zamawiajgcego o poprawieniu jego oferty. W
sytuacji, gdyby taki sposéb dokonania poprawienia omytki byt niezgodny z intencjg
wykonawcy, to z pewnoscig odmowitby on wyrazenia zgody na poprawe omytki’.

Odnoszac sie do zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP wskazat, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, Prezes UZP wskazat , iz Zamawiajgcy w tresci wniesionych
zastrzezen nie podnidst nowych okoliczno$ci, ktére dostarczatyby podstaw do zmiany
stanowiska Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych zaprezentowanego w Informacji o wyniku
kontroli w zakresie naruszenia ww. przepiséw.

Majac na uwadze przedstawione w toku kontroli uprzedniej oraz w zastrzezeniach
stanowisko Zamawiajgcego, Prezes UZP podnidst, iz Zamawiajgcy, pismem z dnia 21.11.2018
r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poinformowat wykonawce konsorcjum

firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A. o poprawieniu innych omytek polegajacych na
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niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Ww. wykonawca
za wykonanie catosci przedmiotu zamodwienia przewidziat catkowite wynagrodzenie
ryczattowe w wysokosci 8.988.722,62 zt, w tym kwota netto 7.307.904,57 zt i podatek VAT
1.680.818,05 zt.

W wyniku dokonanych poprawek zmianie ulegty kwoty wskazane w pkt 2 formularza
oferty, tj. wynagrodzenie za wykonanie rob6t budowlanych 8.720.858,69 zt brutto, w tym kwota
netto 7.090.129,02 zt i podatek VAT 1.630.729,67 zt oraz wynagrodzenie za petnienie nadzoru
autorskiego 44.044,74 zt brutto, w tym kwota netto 35.808,73 zt i podatek VAT 8.236,01 z,
zmieniono na wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych 8.719.959,82 zt, w tym kwota
netto 7.089.398,23 zt i podatek VAT 1.630.561 ,59 zI, a takze wynagrodzenie za petnienie
nadzoru autorskiego 44.943,61 zt, w tym kwota netto 36.539,52 zt i podatek VAT 8.404,09 z.
W odpowiedzi na powyzsze wykonawca wyrazit zgode na poprawienie ww. omytek.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy wnoszgc
zastrzezenia podtrzymat swoje wyjasnienia ztozone Prezesowi Urzedu w toku kontroli
uprzedniej. W ocenie Zamawiajgcego, dokonanie zmian w wartosciach procentowych
poszczegolnych skladnikow zamowienia, z zachowaniem ceny catkowitej oferty na poziomie
wskazanym przez wykonawce, bytlo dozwolone na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Ponadto, Zamawiajgcy odnoszac sie do ww. naruszenia w zastrzezeniach
podkreslit, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego posiadat on prawo, a wrecz obowigzek,
wynikajgcy wprost z ustawy Pzp, poprawienia innej omyiki, ktéra wystgpita w okolicznosciach
niniejszej sprawy.

Majgc na uwadze przytoczone stanowisko Zamawiajgcego, nie sposdb zgodzi¢ sie z
argumentem, iz ,(...) wymog Zamawiajgcego co do sposobu podziatu warto$ci wynagrodzenia
zostat okreslony w postanowieniach Wzoru umowy i przeniesiony wprost do tre$ci formularza
ofertowego - w ktérym wskazano na postanowienia zgodne z SIWZ (w tym wzorem umowy) -
Zamawiajgcy uznat wiec, iz intencjg wykonawcy byto prawidtowe ztoZzenie oferty i wskazanie
wtasciwych kwot w zakresie ich podziatu procentowego, w konsekwencji czego wskazat, iz
zasadnym jest dokonanie poprawienia oferty zgodnie z postanowieniami Wzoru Umowy, a nie
odrzucanie oferty wykonawcy”, poniewaz Zamawiajgcy przygotowujgc specyfikacje wraz z
zatgcznikami, zawart nastepujgce odniesienia w poszczegdinych zapisach SIWZ, ktoére
wykonawca zobligowany byt uwzgledni¢ w sposobie obliczenia ceny oferty. Zgodnie z trescig
rozdziatu XVII SIWZ pn.: ,Opis sposobu obliczenia ceny”, Zamawiajgcy w pkt 1 wskazat, iz
~Wykonawca okreSla cene oferty poprzez wskazanie w formularzu ofertowym, stanowigcym
Zatgcznik nr 1 do SIWZ, naleznego mu catkowitego wynagrodzenia ryczattowego, ktére
obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy (...)". Natomiast w pkt 11

Zamawiajgcy okreslit, iz: ,Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamdwienia,
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okreslone zostaly we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ”. W konsekwencji
w S 2 ust. 2 pkt 3) Zatgcznika nr 9 do SIWZ (wzér umowy) Zamawiajgcy wskazat sposob
obliczenia ceny, tj. ,Wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej nie moze
przekroczy¢ 2,5% catkowitego wynagrodzenia brutto okre$lonego w 6 ust. 1, natomiast
wynagrodzenie za wykonanie nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5 % catkowitego
wynagrodzenia brutto okreSlonegow § 6 ust. 1”.

Zgodnie z powyzszym, Zamawiajgcy byt zwigzany postanowieniami specyfikacji, zatem
nie mégt ich dowolnie zmienia¢ na etapie po ztozeniu ofert, ani od nich odstepowac. Krajowa
Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 5 lutego 2019 r. (sygn. akt: KIO/KU 5/19) wskazata, iz ,(...)
autorem SIWZ jest Zamawiajgcy, nieuprawnione bytoby twierdzenie, Ze po otwarciu ofert moze
nadinterpretowac¢ postanowienia dokumentacji postepowania. Dokumentacja na podstawie
ktérej wykonawcy przygotowujg i skfadajg oferty wigze nie tylko tych wykonawcdw, ale rowniez
zamawiajgcego, ktoéry winien ocenia¢ ztozone oferty wytgcznie na podstawie postanowien,
sprecyzowanych przed upfywem terminu sktfadania ofert. Izba nie odstepuje tu od
akceptowanej od lat zasady, ze watpliwosci interpretacyjne i niejasnosci tresci specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcow, jednak aby
stwierdzi¢, ze one zaistniaty, nalezy wpierw odnies¢ sie do caftoksztaftu tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia i uznac, ze watpliwosci takie mozna byto powzigc lub przyjgc
inne rozumienie danych postanowien i wymogow. ”

Zamawiajgcy w ww. fragmentach SIWZ, dotyczacych zaréwno opisu sposobu
obliczenia ceny, jak i odestania do zapisow we Wzorze umowy, jednoznacznie okreslit sposob
obliczenia ceny, w tym wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej oraz
wynagrodzenia za wykonanie nadzoru autorskiego. Nalezy podkresli¢, ze we Wzorze umowy
Zamawiajgcy okreslit jako maksymalny prég dla kwoty na wynagrodzenie za wykonanie
nadzoru autorskiego, tj. ,(...) wynagrodzenie za wykonanie nadzoru autorskiego wynosic
bedzie 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto okre$lonego w 6 ust. 1”. Niezastosowanie ww.
zasad oraz skalkulowanie ceny oferty niezgodnie z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajgcego, stanowi btgd w obliczeniu ceny. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Natomiast
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 maja 2013 r. (sygn. akt: KIO 990/13) wskazata
na nastepujaca definicje btedu w obliczeniu ceny ,Ustawa nie definiuje przy tym pojecia ,btad
w obliczeniu ceny". Niemniej jednak przyjmuje sie, iz btedem w obliczeniu ceny jest bigd
polegajgcy na przyjeciu niewtasSciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy np. z
nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Tak wiec btgd w obliczeniu ceny oferty (...) ma
miejsce wowczas gdy wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez
zamawiajgcego.”. Ponadto w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 stycznia 2012 r.

(sygn. akt 2723/11) przyjeto, ze ,(...) stwierdzenie btedu w obliczeniu ceny wymaga wykazania
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przez zamawiajgcego odstepstwa przez wykonawce od sposobu jej ustalenia wskazanego
przez zamawiajgcego”.

Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy
konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A., poniewaz cena oferty nie zostata
skalkulowana zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ. Jak wynika z
dokumentacji przekazanej do kontroli uprzedniej konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0.
i SKB S.A. za wykonanie catosci przedmiotu zamodwienia przewidziat catkowite wynagrodzenie
ryczattowe w wysokosci 8.988.722,62 zt, w tym kwota netto 7.307.904,57 zt i podatek VAT
1.680.818,05 zt. W wyniku dokonanych poprawek zmianie ulegty kwoty wskazane w pkt 2
formularza oferty, tj. wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych 8.720.858,69 zt brutto,
w tym kwota netto 7.090.129,02 zt i podatek VAT 1.630.729,67 zt oraz wynagrodzenie za
petnienie nadzoru autorskiego 44.044,74 zt brutto, w tym kwota netto 35.808,73 zt i podatek
VAT 8.236,01 zt, zmieniono na wynagrodzenie za wykonanie robot budowlanych 8.719.959,82
zt, w tym kwota netto 7.089.398,23 zt i podatek VAT 1.630.561,59 zl, a takze wynagrodzenie
za petnienie nadzoru autorskiego 44.943,61 zt, w tym kwota netto 36.539,52 zt i podatek VAT
8.404,09 zt. Reasumujac, konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A., obliczyto
cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez Zamawiajgcego. Wykonawca wskazat w
ofercie inne dane niz oczekiwatl tego Zamawiajgcy, mimo iz Zamawiajacy w tresci SIWZ
szczegotowo okreslit jakie elementy sktadajg sie na cene ryczattowg, w tym takze jak nalezy
ujg¢ kwote za wykonanie dokumentacji projektowej oraz kwote za wykonanie nadzoru
autorskiego, w stosunku do catkowitego wynagrodzenia brutto.

Zamawiajgcy we whniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli podkreslit, ze
dokonana przez Zamawiajgcego zmiana w tresci oferty zostata dokonana w granicach kwoty
catkowitego wynagrodzenia brutto zaoferowanego przez wykonawce, natomiast wartosc
wynagrodzenia catkowitego wykonawcy nie ulegta jakiejkolwiek zmianie. W ocenie
Zamawiajgcego dokonanie zmiany w odniesieniu do niektérych sktadnikow wynagrodzenia
wykonawcy, tj. wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, stanowito zdaniem
Zamawiajgcego tylko niewielki i nieistotny procent zakresu prac do wykonania w ramach robét
budowlanych oraz dokumentac;ji projektowej. Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze
na podstawie ztozonych dokumentow wraz z formularzem oferty, Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci jednoznacznego poprawienia omyiki, mimo, iz zmiana zostata dokonana w
granicach kwoty catkowitego wynagrodzenia brutto zaoferowanego przez wykonawce,
poniewaz Zamawiajgcy nie posiadat wystarczajgcych danych, aby samodzielnie ustali¢
poziom ceny za petnienie nadzoru autorskiego oraz za wykonanie robot budowlanych, czy
dokumentacji projektowej. Jednoczesnie, nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze
dokonanie zmiany w odniesieniu do jednego ze sktadnikéw wynagrodzenia wykonawcy, tj.

wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego, stanowito tylko niewielki i nieistotny procent
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zakresu prac, poniewaz Zamawiajgcy dokonujgc ww. zmiany w zakresie kwoty wynagrodzenia
za petnienie nadzoru autorskiego oraz wykonanie robdt budowlanych zmodyfikowat
oswiadczenie woli wykonawcy jakim jest treS¢ oferty. We wskazanym przypadku Zamawiajgcy
nie posiadat danych, aby samodzielnie ustali¢ poziom omawianych cen, zatem argument
Zamawiajgcego dotyczgcy niewielkiego i nieistotnego procentu zakresu prac, nie zastuguje na
uwzglednienie. Nie sposdb uznaé, ze Zamawiajgcy ma prawo do narzucania wykonawcom
sposobu obliczenia poszczegdlnych sktadnikdw ceny catkowitej oferty.

Nastepnie, w nawigzaniu do argumentacji Zamawiajgcego, iz zmiana ,(...) zostafa
dokonana w odniesieniu do jednego ze sktadnikdw wynagrodzenia wykonawcy, co de facto
stanowito zmiane sposobu zaptaty i rozliczenia skoro bowiem kwota catkowitego
wynagrodzenia brutto wykonawcy nie ulegta zmianie, a dokonano tylko zmiany w zakresie
zwiekszenia 0 2,04% kwoty w zakresie nadzoru nad dokumentacjg (z kwoty 44 044, 74 zt na
kwote 44 943,61 zt tj. 0 898,87 zl), to nie mozna uznac, iz mamy tu do czynienia z istotng
zmiang”, nalezy wskazac¢ na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 3
sierpnia 2017 r. (sygn. akt: KIO 1521/17) orzekta w sposéb nastepujacy, tj. Izba potwierdza,
Ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. W zwigzku z tym decyzje
w przedmiocie moZzliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana
kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztaftu indywidualnych okolicznosci sprawy, zarowno z
uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem
samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych konsekwentnie przyjmuje
sie np. mozZliwo$¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialiae
netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwo$¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia
przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, iloSciowego czy
Jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omytki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy moégt dokona¢ Zamawiajgcy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnoséci. Oznacza to, ze ,0czywisto$¢” omytki
winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie)
moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére zamawiajgcy moze uzyskac od wykonawcy na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w
zwigzku z ogblnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87
ust. 1 zdanie 2 Pzp. W $wietle powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie moze
de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy,
np. w przedmiocie oferowanego S$wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg
treScig, co do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji (sygn. akt KIO
1127/10 oraz KIO 2540/10).
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Z uwagi na powyZzsze lIzba podzielita opinie i stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujgcego potwierdzajgc niemozliwos¢ poprawienia przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie wartosci netto, dotyczgcej
dokumentacji projektowej (pkt 1 Tabeli Ceny Ryczafttowej) w celu uzyskania poziomu ceny
zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego, ti. poziomu ceny nie przekraczajgcego 15%
catkowitej wartosci netto robot budowlanych. Izba zgodzita sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ktory podnosit, Zze btgd w zakresie wartosci, odnoszgcej sie do dokumentacji
projektowej nie stanowi, oczywistej omytki, ktora w prosty sposéb moze by¢ wychwycona i
samodzielnie poprawiona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
Zamawiajgcy twierdzit, ze nie posiadat wystarczajgcych informacji w tym zakresie j aby
dokonac¢ odpowiednich poprawek musiatby sie zwrdci¢c do Odwotujgcego o wyjasnienia na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. W ocenie I1zby wyjasnienia uzyskane od wykonawcy, w ktorych
wskazuje on nowg kwote dla poz. 1 Tabeli Ceny Ryczattowej nalezy uzna¢ za niedozwolong
modyfikacje o$wiadczenia woli jakim jest niewatpliwie tres$c oferty.”

Jak wskazat Prezes UZP majgc na uwadze powyzej zaprezentowane stanowisko
Krajowej lzby Odwotawczej, jednoczes$nie, nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
,wynagrodzenie ryczattowe (catosciowe) nie zostato w ogoéle zmienione i to tylko ono (a nie
znikomy jego sktadnik w postaci nadzoru nad dokumentacjg projektowg) moze by¢ traktowane
jako jedno z istotnych postanowien umownych, co do ktérych mozliwos¢ prowadzenia
negocjacji jest zresztg roznie interpretowana. Nalezy podkresli¢, iz poprawienie oferty
wykonawcy nie prowadzito do zmiany rzeczywistej tresci i sensu odwiadczenia wykonawcy
wyrazonego w ofercie poniewaz globalna cena/wynagrodzenie nie ulegta zmianie tylko cena
za element/etap, a wiec jej fragment.”. Po pierwsze nalezy podkresli¢, iz ryczattowy charakter
ceny nie zwalnia wykonawcéw z obowigzku skfadania ofert, ktorych tres¢ w petni odpowiada
wymaganiom Zmawiajgcego i potwierdza zgodnos¢ z SIWZ. W niniejszym stanie faktycznym
tres¢ oferty w pkt 2 formularza nie budzita Zzadnych watpliwosci. Wykonawca jednoznacznie
bowiem wskazat zarbwno cene za wykonanie robot budowlanych, jak i cene za wykonanie
dokumentacji projektowej oraz cene za petnienie nadzoru autorskiego. Po drugie, kwota
wskazana w formularzu ofertowym, tj. zaréwno wynagrodzenie za wykonanie robot
budowlanych, wykonanie dokumentacji projektowej oraz za petnienie nadzoru autorskiego,
stanowi istotny element przysztej umowy (56 Wzoru umowy). Tym samym nie sposob zgodzi¢
sie z argumentem Zamawiajgcego, iz wynagrodzenie ryczattowe (catoSciowe) nie zostato w
ogdle zmienione - i to tylko ono (a nie znikomy jego sktadnik w postaci nadzoru nad
dokumentacjg projektowg) moze byc traktowane jako jedno z istotnych postanowien
umownych.

Majgc na uwadze powyzsze, Prezes UZP wskazat, iz dokonanie zmiany

wynagrodzenia za wykonanie nadzoru autorskiego w formularzu oferty, stanowito wytworzenie
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nowego oswiadczenia woli wykonawcy, ti. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia za
wykonanie nadzoru autorskiego za wskazang pierwotnie kwote w formularzu oferty. Przez
tres¢ oferty nalezy, bowiem, rozumie¢ tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy, w ktorym
zobowigzuje sie on do wykonania okreslonego przedmiotu zamdwienia za wskazang w ofercie
cene. Zatem poprawienie przez Zamawiajgcego w ofercie wykonawcy przedmiotowego
wynagrodzenia za wykonanie nadzoru autorskiego, stanowito istotng zmiane w tresci oferty.
W konsekwencji mimo, iz dokonanie poprawy kwoty przez Zamawiajgcego nie doprowadzito
do zmiany w zakresie zaoferowanego przez wykonawce wynagrodzenia catkowitego,
okreslonego jako wynagrodzenie ryczattowe, to wynagrodzenie za wykonanie nadzoru
autorskiego ulegto zwiekszeniu. Zamawiajgcy zwiekszyt wynagrodzenie w pozycji 2.3) oferty
wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A. do wymaganego przez
SIWZ poziomu 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto, dokonujgc zmniejszenia
wynagrodzenia w wybranej przez siebie pozycji 2.1) — wynagrodzenie za wykonanie robét
budowlanych, z posréd dwodch pozostatych pozycji ceny ofertowej wykonawcy tj.
wynagrodzenia okreslonego za wynagrodzenie robot budowlanych oraz wynagrodzenia za

wykonanie dokumentacji projektowe;j.

Nastepnie Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach od wyniku kontroli wskazat,
ze zmiana ,(...) zostata dokonana z uwagi na obowigzek Zamawiajgcego do poprawienia
omytki, ktéra zostata oceniona przez Zamawiajgcego jako omytka podlegajgca usunieciu.”

Ponadto, Zamawiajgcy podtrzymujac swoje stanowisko powotat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 wrzednia 2012 r., (sygn. akt KIO 1821/12). Zamawiajgcy wskazat,
iz ,Krajowa lzba Odwotawcza, odnoszgc sie do zagadnienia poprawienia w ofertach omytek,
o ktérych mowa w aft. 87 ust. 2 pkt 3, zwrdcita uwage, iz: ,Ratio legis tego przepisu to
sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju
bteddéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w
znaczgcym stopniu os$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. ( ...)
Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika obowigzek
Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnoSci tresci oferty z trescig
specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogolnie sformutowana
przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci j uznaniowosci pozwalajgcg odniesc¢ jg do
okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. (...)".

Odnoszgc sie do przestanek i sposobu zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
nalezy wskazac, iz warunkiem poprawienia tresci oferty jest wystgpienie omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja. W przedmiotowym postepowaniu wykonawca konsorcjum
firm: SKB Budownictwo Sp. z 0.0. i SKB S.A. obliczyt kwoty wynagrodzenia za wykonanie robot

budowlanych oraz za wykonanie nadzoru autorskiego w zakresie 0,48% catkowitego
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wynagrodzenia brutto. Zatem ww. obliczenie kwoty wynagrodzenia za wykonanie nadzoru
autorskiego byto niezgodne z trescig SIWZ. Nastepnie przestankg na podstawie, ktorej
Zamawiajgcy poprawia omyike zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest nieistotno$¢ zmian
w tresci oferty, w ktérej Zamawiajgcy dokonuje poprawki, poniewaz ww. przepis zakazuje
dokonywania istotnych zmian w tresci oferty. W przedmiotowym stanie faktycznym nie
mozemy mowic¢ o omytkowym dziataniu wykonawcy, ktére mozliwe bytoby do poprawienia bez
udzialu wykonawcy i skladania przez niego odmiennego, niz ztozone w tresci oferty
oswiadczenia woli, w konsekwencji nie skutkujgcego zmiang kwoty wskazanej w formularzu
ofertowym stanowigcej istotny element przysztej umowy, tj. wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu umowy, okreslonego w § 6 Wzoru umowy.

Z kolei, ustosunkowujgc sie do argumentéw Zamawiajgcego, iz ,(..) dokonanie
poprawki nastgpito wg jasnej i jednoznacznej zasady, okreslonej w SIWZ, zgodnie z ktoérg
wynagrodzenie za nadzor autorski nad dokumentacjg projektowg wynosi¢ bedzie 0,5% - i
wiasnie do tej wielkosci dokonano poprawienia omytki” oraz ,dokonanie poprawienia omyiki
nastgpito bez koniecznosci prowadzenia jakichkolwiek negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym
oraz Wykonawcg - zatem nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Kontrolujgcego, iz doszto do
prowadzenia negocjacji z Wykonawcg i przez to naruszenia przepisu art. 87 ustawy Pzp",
Prezes UZP wskazat, co nastepuje. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit
warto§¢ wynagrodzenia za wykonanie nadzoru autorskiego, tj. ,(...) wynagrodzenie za
wykonywanie nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto.
Zatem warto$¢ wynagrodzenia za wykonanie nadzoru autorskiego byta warto$cig sztywng, a
nie mogta miesci¢ sie w przedziale do 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto. We
wskazanym przypadku, Zamawiajacy nie posiadat wystarczajacych danych, aby samodzielnie
ustali¢ poziom ceny wynagrodzenia za wykonanie nadzoru autorskiego, zmniejszajgc kwote
wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych, w konsekwenciji nie zmieniajgc catkowitego
wynagrodzenia wykonawcy. Biorgc pod uwage powyzsze podtrzymuje stwierdzone w
Informacji o wyniku kontroli, iz wiedze w ww. zakresie Zamawiajgcy mogtby uzyskaé wytgcznie
z wyjasnien uzyskanych od wykonawcy, co kwalifikowatoby zachowanie Zamawiajgcego jako
prowadzenie niedopuszczanych negocjacji z wykonawcg w zakresie ztozonej oferty oraz w
konsekwencji naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2017 r. (sygn. akt: KIO 1145/17). Poddajac analizie zarzut
niepoprawienia innej omytki w ofercie odwotujgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP
Izba stwierdzita, iz ,mozliwo$¢ poprawienia omytki w ofercie, jej zakresu, powinna dac sie
ustali¢c samodzielnie przez zamawiajgcego badz poprzez pomoc, w tym zakresie, przez
wykonawce, polegajgcg na wskazaniu, w ktorym miejscu oferty zamawiajgcy odnajdzie

niezbedne informacje, w celu dokonania korekty oferty. Co do zasady, w ocenie Izby,
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wykluczona jest mozliwo$¢ poprawienia tresci oferty o informacje nie wynikajgce z tresci tejze
oferty, chyba Zze informacje takie nie mogty znalez¢ sie w ofercie z powodu réznych
okolicznoSci, za ktére wykonawca nie odpowiada. Jezeli zatem w ofercie wykonawcy
zamawiajgcy stwierdzi omytki, musi poddac sie refleksji dotyczgcej, co to za omytka, jaki ma
charakter, czy mozna jg poprawi¢ bez udziatu wykonawcy, czy konieczne i mozliwe jest
wezwanie wykonawcy do ztoZenia wyjasnien, czyjej poprawienie nie wykreuje nowej tresci
oferty, itp. W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej powodem
odrzucenia oferty odwotujgcego byt fakt, iz odwotujgcy w ztozonej ofercie, w tabeli nr 2
~Zbiorcze zestawienie wynagrodzenia" nie zachowat wskazanych limitow procentowych mimo,
iz byt do tego zobowigzany zapisami SIWZ. (...) Okolicznos¢, iz w przedmiotowym
postepowaniu mamy do czynienia z omytkami w tresci oferty odwotujgcego, jest niesporny.
Natomiast kwestie sporng stanowi mozliwo$¢ poprawienia poczynionych omytek. Zdaniem
Izby, nie mozna tych omytek poprawi¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako inne
omyiki, gdyz sposob poprawy nie jest oczywisty i niebudzgcy jakichkolwiek watpliwosci oraz
nie wynika z danych zawartych w samej ofercie, tak aby zamawiajgcy samodzielnie mogt
dokonac tej korekty (...) Ponadfo o niemoZzliwosci jednoznacznego poprawienia omytek
decyduje narzucony przez zamawiajgcego w Tabeli 2 przedziat procentowy poszczegodlnych
etapow. Powstaje zatem pytanie, jaki procent miatby zamawiajgcy przyjac¢ dla poprawianych
etapow, czy przyjac najnizszy z mozliwych, posredni - jesli tak, to na jakim poziomie, czy moze
maksymalny? (...) W ocenie Izby, zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
nie miat mozliwosci poprawienia tresci oferty odwotujgcego, gdyz zmiana cen jednostkowych
i ryczaftowych w celu wyliczenia warto$ci za poszczegoine etapy zaméwienia, tak aby mieScity
sie w narzuconych przez zamawiajgcego przedziatach procentowych, trudno uznac¢ za
oczywistg omytke pisarska, rachunkowg czy tez inng omytka, ktérg zamawiajgcy w sposob
Jjednoznaczny i bez ingerencji odwotujgcego moze poprawic. Wezwanie do wyja$nienia tresci
oferty, prowadzito by, zdaniem Izby, do uzyskania odpowiedzi, ze odwotujgcy pomylit sie w
ustalaniu cen jednostkowych j ryczattowych, a w konsekwencji warto$ci pozycji. Poprawienie
tresci oferty w oparciu o takie wyjasnienia zdaniem Izby jest niedopuszczalne, gdyz prowadzg
do naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedopuszczalne prowadzenie negocjacji
pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym. Zdaniem Izby, zastosowanie przepisu aft. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, nie moze bowiem prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty odwotujgcego do
wymagan zamawiajgcego. Zadaniem tego przepisu jest bowiem mozliwoS$c¢ poprawienia
drobnych i samoistnych omytek w ofercie wykonawcy, a nie kreowanie nowej tresci oferty. ”
W zwigzku z powyzszym, nalezy stwierdziC, iz poprawianie ww. rodzaju btedu w
ofercie, niezaleznie od btednego odczytania wymogow Zamawiajgcego okreslonych w

specyfikacji, prowadzitoby do niedopuszczalnej oraz istotnej zmiany tresci oferty.
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Ponadto, Zamawiajgcy w konkluzji podkreslit, iz ,(...) dokonanie poprawienia omytki
nastgpifo za zgodg wykonawcy - ktory w sposob jednoznaczny uznat racje i prawa
Zamawiajgcego do dokonania przedmiotowej zmiany (poprawy omytki). Oferta wykonawcy nie
mogta zatem podlegac¢ odrzuceniu w przypadku czynnej akceptacji dokonanej poprawki,
poprzez wyrazenie zgody przez wykonawce wobec zawiadomienia Zamawiajgcego o
poprawieniu jego oferty. W sytuacji, gdyby taki sposéb dokonania poprawienia omytki byt
niezgodny z intencjg wykonawcy, to z pewnoS$cig odmowitby on wyrazenia zgody na poprawe
omytki”. Majgc powyzsze na uwadze nalezy ponownie wskazac, Zze z uwagi na postanowienia
SIWZ dotyczgce sposobu obliczenia ceny w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy hie
miat moZzliwosci poprawiania omytki bez udziatu wykonawcy. Odnoszgc sie do zastrzezen
Zamawiajgcego, nalezy przytoczy¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione w
wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 11/09), w ktérym Izba wskazafta, iz
Lomytki, o ktérych mowa w aft. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec taki charakter, by czynnosci ich
poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnoSci”.
Majgc na uwadze powyzej przytoczone stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, nie sposéb
réwniez zgodzi¢ sie z argumentem Zamawiajgcego, iz oferta wykonawcy nie mogta podlegac
odrzuceniu w przypadku czynnej akceptaciji dokonanej poprawki.

Reasumujgc Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ wykonawcy
sktadajgcy oferty w niniejszym postepowaniu, powinni okresli¢ ,(...) wynagrodzenie za
wykonanie nadzoru autorskiego wynosi¢ bedzie 0,5% catkowitego wynagrodzenia brutto
okreslonego w 6 ust. 1, do ktérego Zamawiajgcy zawart odniesienie w rozdziale XVII SIWZ
pn.: ,Opis sposobu obliczenia ceny”, w pkt 11. W zwigzku z powyzszym, zaniechanie
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp.
z 0.0. i SKB S.A., ktéra zawierata btgd w obliczeniu ceny stanowito naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. Poprawa w ofercie wykonawcy konsorcjum firm: SKB Budownictwo Sp. z
0.0. i SKB S.A. wskazanej powyzej kwoty wynagrodzenia za wykonanie rob6t budowlanych
oraz za petnienie nadzoru autorskiego w taki sposob, iz z wynagrodzenia za wykonanie robét
budowlanych zostaty przeniesione $rodki do wynagrodzenia za petnienie nadzoru autorskiego,
tak aby wynagrodzenie za wykonanie nadzoru autorskiego wynosito 0,5% catkowitego
wynagrodzenia brutto wskazanego przez zamawiajgcego w SIWZ, dodatkowo stanowi
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tym samym, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o
wyniku kontroli uprzedniej z dnia 20 lutego 2019 r. Zgodnie z trescig art. 171a w zw. z art. 167
ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej,

przekazane one zostang do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg
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Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o
wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwazyla, co

nastepuje.

Krajowa Izba Odwofawcza rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli w
peini uwzglednita stan faktyczny sprawy, ktéry co do zasady nie byt sporny pomiedzy

Prezesem UZP a Zamawiajgcy.

Odnoszgc sie do wniesionych zastrzezen od wyniku kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego zawarte we wniesionych zastrzezeniach.

Poddajgc ocenie stan faktyczny ustalony w wyniku kontroli przeprowadzonej przez Prezesa
UZP wskaza¢ nalezy, iz dokonana przez Zamawiajgcego ingerencjg w tres¢ oferty wykonawcy
Konsorcjum SKB Budownictwo Spétka z o0.0. oraz SKB S.A. miesci sie w hipotezie normy
prawnej ujetej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — a zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw do
odrzucenia oferty tego wykonawcy, w szczegdlnosci na podstawie wskazanego w Informaciji o

wyniku kontroli uprzedniej art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazano, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp oferte odrzuca sie rowniez, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu lub na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia

zawiadomienia nie zgodzit sie¢ na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym nie zaistniata sytuacja, o ktérej mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (btgd w obliczeniu ceny), gdyz co do zasady w ramach wynagrodzenia
ryczattowego brak jest jakichkolwiek podstaw do kontroli, czy tez weryfikacji sposobu jego
ustalenia (obliczenia). Powyzsze wynika nie tylko z istoty wynagrodzenia ryczattowego, lecz
zostato potwierdzone w ramach jednolitego w tym zakresie orzecznictwa, jak rowniez znalazto
potwierdzenie w doktrynie prawa cywilnego i prawa zamowien publicznych. W niniejszym
stanie faktycznym, jezeli mozemy mowi¢ o jakiejkolwiek nieprawidtowosci w procesie

konstruowania oferty przez wykonawce Konsorcjum SKB Budownictwo Spotka z 0.0. oraz SKB

28


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44domjqge
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44domjqge

S.A., to jedynie o niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ w zakresie ujetego we wzorze umowy
(stanowigcej element opisu przedmiotu zamowienia) wymogu aby wysokos¢ kosztu nadzoru

autorskiego byta réwna wartosci 0,5% catkowitego ryczattowego wynagrodzenia brutto.

PowyZsze oznacza, ze przed odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp podmiot zamawiajgcy obligatoryjnie powinien rozwazy¢ zasadnos¢ zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp celem konwalidacji rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a
trescig SIWZ.

Art. 87 ust. 2 ustawy Pzp reguluje kwestie ingerencji podmiotu zamawiajgcego w tres¢ ztozonej
przez wykonawce oferty w przypadku dostrzezenia okreslonych enumeratywnie trzech typow
omytek. Nadto jak nalezy wnioskowaC ze wzgledu na uzycie przez Ustawodawce zwrotu
,Zamawiajgcy poprawia w ofercie (...)” podmiot zamawiajgcy jest zobligowany do dokonania
wskazanych w punktach 1- 3 art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ingerencji w tres¢ oferty wykonawcy.
W dwaoch pierwszych przypadkach uregulowanych w tresci art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp
mowa jest o oczywistych omytkach pisarskich i rachunkowych. Ostatni 3 punkt tego przepisu
odnosi sie do innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty (w zasadzie o niezgodnosci
jej tresci) ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ"). Co niezwykle
istotne dla oceny dziatan Prezesa UZP, jak rowniez ztozonych przez Zamawiajgcego
zastrzezen, odmiennie niz w przypadku omytek psarskich i rachunkowych, w odniesieniu do
innych omytek Ustawodawca nie postuguje sie zwrotem ,,oczywistych”. Oznacza to, ze o ile
omyiki pisarskie i rachunkowe muszg mie¢ taki charakter, a wigc winny by¢ one wynikiem
niejako wewnetrznych rozbieznosci tresci zlozonej oferty — a zatem winny by¢ tatwo
dostrzegalne i w taki sam sposéb mozliwe do poprawienia, to dla zaistnienia obowigzku
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wystarczajgca jest sama rozbieznos¢ pomiedzy
trescig oferty a trescig SIWZ. Oznacz to nie mniej ni wiecej, ze wystgpienie takiej rozbieznosci
uruchamia automatycznie proces jej oceny pod katem spetnienia innych przestanek ujetych
we wskazanym wyzej przepisie. Jednym z tych elementdéw jest uznanie, ze poprawienie

zaistniatej rozbieznosci nie moze powodowac istotnej zmiany w tresci oferty.

Analogiczne stanowisko wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 19 marca 2019
r. sygn. akt KIO/KU 16/19, gdzie zostato wskazane: Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w opisie przestanek pozwalajgcych na jego poprawienie nie wskazuje
na ,oczywisto$¢” omytki, lecz na jej ,nieistotnos¢” dla tresci oferty, tj. stosunkowo niewielki
zakres zmiany (jakkolwiek w praktyce rowniez takie omytki czesto bywajg oczywiste, jesli
chodzi o powdd ich zaistnienia i Sposob poprawienia).

Dodatkowo w powyzszej uchwale Izba wskazata, co nastepuje.
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Istotg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest stwierdzenie
nastepujgcych okolicznoSci:

1. czy dang, stwierdzong w ofercie wade mozna zakwalifikowaC jako niezgodno$c
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 zamoéwienia, pomimo $wiadomosci, ze
dany wymog specyfikacji byt inny,

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

4. czy jej poprawienie nie wywofa istotnej zmiany tresSci oferty.

Od rozstrzygniecia powyzszych kwestii zalezy prawna mozliwo$¢ naprawienia wady oferty

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

W ocenie Izby rozpoznajgcej wniesione przez Zamawiajgcego zastrzezenia wtasnie z takg
sytuacjig mamy do czynienia w niniejszym wypadku. Zamawiajgcy bowiem okreslajgc
procentowy udziat wartosci robét budowlanych, wykonania dokumentacji projektowej i nadzoru
autorskiego i okreslajgc dla tego ostatniego poziom 0,5%, tj. zagdajgc od wykonawcow aby
wartos¢ tego nadzoru stanowita kwotowo poziom réwny 0,5% catego wynagrodzenia,
okreslonego nadto w formie ryczattu, sformutowat w tresci SIWZ swoje wymagania, co do
sposobu kalkulacji wynagrodzenia. W ofercie wykonawcy Konsorcjum SKB Budownictwo
Spdétka z 0.0. i SKB S.A. proporcje te zostaly okreslone odmiennie niz stanowita tres¢ SIWZ.
Zostata zatem spetniona pierwsza z przestanek ujetych w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
tj. wystgpita niezgodnoé¢ tresci oferty ww. wykonawcy z trescig SIWZ. Dodatkowo jak ustalita
Izba réznica kwotowa dokonanej przez Zamawiajgcego korekty zamyka sie kwotg 898,87
ztotych brutto (na przyktadzie zmiany wartosci robét budowlanych z 8.720.858,69 zt brutto
na kwote 8.719.959,82 zt brutto) przy catkowitym wynagrodzeniu wynoszgcym 8.988.722,62
ztotych brutto. Tym samym, w ocenie Izby, doszto do wypetnienia sie drugiej z przestanek
ujetych w tym przepisie, tj. poprawienie tej omyiki nie powoduje istotnej zmiany tresci oferty

wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w tym wypadku miat nie tylko
prawo, lecz ustawowy obowigzek dokonania zaistniatej omytki. Wszakze instytucja
uregulowana w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp miata stanowi¢ remedium na odrzucanie
ofert wykonawcéw z btahych powoddw, nawet wowczas gdy stwierdzone w ofercie omytki nie
miaty charakteru oczywistego, lecz w sposob nie wptywajacy na catoksztatt oswiadczenia woli
wykonawcy powodowaty rozdzwiek pomiedzy ofertg a ujetymi w tresci SIWZ wymaganiami

podmiotu zamawiajgcego. Dodatkowo aby wprowadzi¢ mechanizm korekcyjny zwigzany z
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czynnoscig poprawienia takiej omytki przez podmiot zamawiajgcy Ustawodawca wprowadzit
mechanizm umozliwiajgcy wykonawcy zgtoszenie sprzeciwu wobec dokonanej przez
zamawiajgcego ingerencji w treS¢ oswiadczenia woli wykonawcy, tj. umozliwit wykonawcy
wniesienie skutecznego sprzeciwu wobec zastosowania przez zamawiajgcego omawianej

regulacji (vide: art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

Izba nie podzielita tym samym wyrazonego w Informacji o wyniku kontroli stanowiska Prezesa
UZP, ktéry wskazat, ze: PodkreSlenia wymaga, iz nie mozna poprawic ww. zapisow w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie miat mozliwosci jednoznacznego
poprawienia omytki na podstawie ztozonych dokumentéw wraz z formularzem oferty.
Zamawiajgcy nie znat sposobu kalkulacji ceny wynagrodzenia za wykonanie robot
budowlanych oraz za petnienie nadzoru autorskiego zastosowanego przez wykonawce,
poniewaz sg to pozycje ryczattowe. Otéz w tym wypadku w odniesieniu do warto$ci nadzoru
autorskiego Zamawiajgcy narzucit wprost wszystkim wykonawcom wartosé tego elementu
Swiadczenia — a zatem znajgc tylko i wylgcznie ryczattowg wartos¢ catkowitg oferty, nie tylko
mogt, ale miat obowigzek dokonaé jej korekty w oparciu o postanowienia projektu umowy.
Nadto jak wynika z postanowien tego projektu jedynie w zakresie dokumentacji projektowe;
zamawiajgcy okreslit ich procentowg maksymalng wartos¢, natomiast prawidtowosci obliczenia
tego technicznego rozbicia ryczattowej ceny oferty, Kontrolujgcy nie kwestionowat. W
konsekwencji zamawiajgcy logicznie przyjat, ze zmiana wartosci pozycji ,petnienie nadzoru

autorskiego” moze wptywac jedynie na warto$¢ robo6t budowlanych.

Jak wynika bezposrednio z treéci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych,
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w tym przepisie, polega na doprowadzeniu do zgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Przy czym, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy (przytaczajgc
warte zacytowania uzasadnienie ustawy nowelizujgcej), ze wzgledu na nieokreslony katalog
mozliwych potencjalnych postanowien SIWZ i w zwigzku w powyzszym omytek z nimi
zwigzanych, ustawodawca pozostawit zamawiajgcym duzg elastycznos¢ w zakresie
dokonywania poprawek — dopoki mieszczg sie one w zatozeniach ustawowych przestanek art.

87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W cytowanym przez Zamawiajgcego uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej, ktora
wprowadzita do systemu zamowien publicznych instytucje uregulowana w tresci art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp przedstawiono nastepujgcg argumentacje:

(...) 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 jednoczes$nie zamawiajgcemu
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uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omyftek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.
Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia
publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan.
Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mysl/
ustawowo okres$lonych regut. (...). Nalezy réwniez podkreslic, Zze proponowane rozwigzanie
nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia przyktadowe okoliczno$ci, w ktérych bedzie dokonywat
poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2 PowyZzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z

wykonawcami’.

Zatem jak wskazata Izba w cytowanej wyzej uchwale sygn. akt KIO/KU 16/19 Aby spetni¢ ww.
wymogi, nalezy znalez¢ jak najblizszy punkt wspdlny pomiedzy specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia i ofertg, realizujgcy jednoczesnie postulat zgodnosci
Z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia, jak i najmniejszej ingerencji

w tre$c oferty.

Jak wskazano na wstepie argumentacji, w ramach ogoélnych rozwazah w zakresie instytuciji
uregulowanych w tresci art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy Pzp, przywotana przez Prezesa UZP
podstawa odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp) nie jest adekwatna do

stwierdzonego przez Izbe stanu faktycznego.

Artykut 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zawiera dwie podstawy odrzucenia
oferty, ktére formalnie sg od siebie niezalezne, lecz w wielu stanach faktycznych mogg sie na

siebie naktada¢ — jak w niniejszej sprawie.

Jednakze ze wzgledu na okolicznos¢, ze w niniejszym wypadku mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym bez znaczenia pozostaje sposéb jego obliczenia. Powyzsze
znajdowato swoje zrodto w uchylonym art. 88 ustawy Pzp, ktéry w pkt 3 lit. a) stanowit, ze:
Zamawiajgcy poprawia omytki rachunkowe w obliczeniu ceny w nastepujgcy sposob: w
przypadku oferty z ceng okreS$long za caty przedmiot zamdwienia albo jego cze$c (cena
ryczattowa): przyjmuje sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposob jej

obliczenia.
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Wytyczne ujete w tresci tego przepisu nie utracity rowniez obecnie na znaczeniu, gdyz
powodem jego uchylenia byto otwarcie mozliwosci poprawiania omytek dla szerszego katalogu
przypadkdéw, niz enumeratywnie ujetych w tresci uchylonego przepisu art. 88 ustawy Pzp. A
zatem sposob wyliczenia wynagrodzenia ryczattowego nie podlega kontroli pod wzgledem
jego poprawnosci rachunkowej — a zatem w zadnym wypadku nie moze stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jedynie skalkulowanie
wynagrodzenia na poziomie razgco niskim lub pominiecie w wycenie istotnych sktadnikow
Swiadczenia moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia takiej oferty, jednakze wowczas
zastosowanie znajdzie odpowiednio podstawa z art. 89 ust. 1 pkt 4 lub z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Przepisy art. 88 pkt 3 lit. a) — c) ustawy Pzp wskazywat bowiem m.in. na pomocniczg role
kosztorysow ofertowych w postepowaniu, w ramach ktérego zostata ustalona forma
wynagrodzenia ryczattowego, wskazywaty jednoznacznie wytyczne zawarte w uchylonym art.
88 ustawy Pzp, ktéry zawierat enumeratywne wyliczenie rodzajow oczywistych omytek w
obliczeniu ceny mozliwych do poprawy przez Zamawiajgcego. Powyzsze przepis w pkt 3 lit. a
wskazywat, iz w przypadku oferty z ceng okreslong za caly przedmiot zaméwienia albo jego
czes$¢ (cena ryczattowa) przyjmuje sie, ze prawidiowo podano cene ryczattowg bez wzgledu
na sposob jej obliczenia. Jak wyzej wskazano uchylenie powyzszego przepisu nie oznacza, iz
zawarte w nim wytyczne utracity swoje znaczenie, gdyz celem Ustawodawcy (wskazanym
przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach jako Jego ratio legis) uchylajgcego cytowany przepis
byto umozliwienie zamawiajgcemu poprawienia omytek w szerszym niz dotychczas zakresie
w celu ograniczenia sytuacji odrzucania ofert, gdy stwierdzone omytki nie miescity sie w ujetym
tam katalogu. Nie ulega zatem watpliwosci, iz w szczegdlnosci omyiki wskazane w uchylonym
art. 88 ustawy Pzp bedg mogty by¢ nadal poprawiane, gdyz jak wyzej wskazano art. 87 ust. 2
pkt 2 daje takg mozliwos¢ - nie zawiera on jednak w tym zakresie katalogu zamknietego, jaki

obowigzywat przed zmiang ustawy.

Stad tez Izba podzielita zastrzezenia Zamawiajgcego wniesione wobec stwierdzenia przez

Prezesa UZP naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uwzglednita w catosci zgtoszone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia do wynikow przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli w zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezen zamawiajgcego zgtoszonych do

informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
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w calym zakresie, co w odniesieniu do zarzutu naruszenia wskazanych wyzej przepiséw

ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza uznata za uzasadnione/nieuzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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