Sygn. akt KIO/KU 57/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 11 wrzesnia 2019 roku

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych — pismem do Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych, ktére wplyneto do sekretariatu dnia 26 sierpnia 2019 r. — przez zamawiajgcego:

Gmine Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu przy pl. Nowy Targ 1-8 (50-141 Wroctaw) w imieniu i
na rzecz, ktérej dziatata spétka Wroctawskie Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy
ul. Ofiar Oswiecimskich 36 (50-059 Wroctaw)

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 19 sierpnia 2019 r. oznaczonej
sygn. KU/80/19/DKZP, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: 03900 — Budowa wydzielonej trasy autobusowo-framwajowej tgczgcej osiedle Nowy

Dwor z Centrum Wroctawia.

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Czlonkowie: Magdalena Rams

Robert Skrzeszewski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej nie zastuguja

na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz, ktorej dziatata spotka Wroctawskie Inwestycje Sp.
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwana dalej: ,zamawiajgcym”, przeprowadzita zamowienie w
trybie przetargu nieograniczonego pn.: 03900 — Budowa wydzielonej trasy autobusowo-

tramwajowej tgczgcej osiedle Nowy Dwér z Centrum Wroctawia.

W_ wyniku przeprowadzonej kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

stwierdzit nastepujgce naruszenia oraz ustalit nastepujacy stan faktyczny (KU/80/19/DKZP):

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z
dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej zwanej: ,Pzp”, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem Urzedu” lub ,kontrolujgcym”) na
podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdzit nastepujgce naruszenia:

1) naruszenie 38 ust. 4a pkt 2 Pzp, poprzez brak zmiany tresci ogtoszenia stosownie do
dokonanej zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty wykonawcéw Konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z o.0. Lider oraz GM Roads
Polska Sp. z 0.0. — Partner dla Czesci 6 zamowienia i konsorcjum firm: ZABERD S.A. —
Lider, ROTOMAT sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner dla Czesci 8
zamoéwienia oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez poprawienie w ofercie ww. wykonawcow
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow,
powodujgcych istotne zmiany w tresci oferty.

W uzasadnieniu dla naruszenia wskazanego w pkt 1) kontrolujgcy podat, ze jak
wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, o udzielenie zamodwienia mogli
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniali warunek dotyczacy sytuacji finansowej okreslony w
pkt 9.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,siwz”). W przypadku
ubiegania sie 0 wiecej niz jedng cze$¢ zamowienia, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
spetniat warunek finansowy wynikajacy z sumy wartosci Srodkéw finansowych dla
poszczegodlnych czesci zamowienia, na ktére wykonawca sktadat oferte. Zamawiajgcy nie
stawiat warunkéw finansowych w zakresie Czesci 3, 5, 6, 7 oraz 8 zamodwienia.

W dniu 25 stycznia 2019 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz wskazujgc, ze

zamawiajgcy nie stawia warunkow finansowych w zakresie cze$ci 1, 2 oraz 4 zamoéwienia. W



ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji [ll.1.2), zamawiajgcy nie dokonat stosownego
sprostowania w ww. zakresie.

Z dokumentacji przekazanej do kontroli wynikato, Ze opisana powyzej niezgodnosé
pomiedzy postanowieniami siwz oraz ogtoszenia o zamdéwieniu istniata od dnia w ktorym
zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz, tj. w dniu 25 stycznia 2019 r.,, az do jego

zakonczenia.

W toku prowadzonej kontroli, w odpowiedzi na zapytanie, czy zamawiajgcy dokonat
stosownej zmiany w ogtoszeniu 0 zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 grudnia 2018 r. pod nr 2018/S 249-575319 (dot. sekcji 111.1.2
przedmiotowego ogtoszenia), zamawiajgcy wyjasnit, iz cyt.: ,Zamawiajgcy informuje, ze
omytkowo nie dokonat stosownej zmiany w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia [winno by¢ —

,W ogtoszeniu o zamoéwieniu™]”.

Stosownie do tresci art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
prowadzi do zmiany tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informaciji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczna, zgodnie z formg i procedurami
wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie — jezeli wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, kontrolujgcy przyjat, iz zamawiajgcy nie dokonujgc zmiany tresci

ogtoszenia w powyzszym zakresie, naruszyt tres¢ art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp.

Odnos$nie naruszenia wskazanego w pkt 2) Prezes Urzedu wyjasnit, ze jak wynika z
dokumentacji przekazanej do kontroli, zgodnie z trescig pkt 17.5 siwz pn. ,Zawartosc¢ oferty”,

zamawiajgcy wskazat:

® w pkt 17.5.1.1 siwz: ,Formularz oferty, sporzgdzony na podstawie wzoru stanowigcego
Zafgcznik nr 1.1-1.8 odpowiednio dla Cze$ci 1-8 do niniejszej siwz, opatrzony

kwalifikowanym podpisem ztozonym przez wiasciwe podmioty”;

® w pkt 17.5.1.4 siwz: ,Zatgczniki do oferty sporzgdzone na podstawie wzoréw zawartych w
Zatgczniku nr 5.1-56 do niniejszej siwz dla Czes$ci 3-8 oraz opatrzony kwalifikowanym
podpisem ztozonym przez wtaSciwe podmioty”.

Jak wynika z powyzszego, wykonawcy zobowigzani byli w przedmiotowym postepowaniu

do ztozenia Formularza oferty na podstawie wzoru sporzadzonego przez zamawiajgcego a



w przypadku sktadania oferty na Czes$¢ 3-8 zamédwienia dotgczy¢ do oferty odpowiednio
Zatgczniki 5.1-5.6.

W zakresie Czesci 6 zamodwienia zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp pismem z dnia 11 kwietnia 2019 r. poinformowat wykonawce Pro-Tra Building Sp. z o.0.
0 poprawieniu innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z tredcig siwz,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. W Formularzu ofertowym ztozonym przez
ww. wykonawce brak byto pkt od 4.8 do 4.16. W zwigzku z powyzszym, Formularz oferty
zostat poprawiony przez zamawiajgcego poprzez dodanie po pkt 4.7 ww. brakujgcych
punktow, tj. pkt od 4.8 do 4.16. Zgode na poprawienie omytek nalezato przekazacé
zamawiajgcemu w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia. Pismem z dnia 11
kwietnia 2019 r. wykonawca Pro-Tra Building Sp. z 0.0. wyrazit zgode na powyzsze.

W wyniku dokonanych poprawek wprowadzone zostaty do Formularza oferty nastepujgce
zapisy:

»4.8 Wykonawca informuje, ze:

- wybér oferty NIE BEDZIE prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug,

- wybor oferty bedzie prowadzit do powstania u Zmawiajgcego obowigzku zgodnie z
przepisami o podatku od towardw i ustug w odniesieniu do nastepujgcych towarow i ustug
ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jogo powstania. Wartos¢ towaru lub
ustugi powodujgca obowigzek podatkowy zgodnie z przepisami o podatku od towardéw i
ustug u Zamawiajgcego to ......... zt netto.

4.9. Niniejsza oferta jest wazna przez 90 dni.

4.10. Akceptuje(emy) bez zastrzezenn wzér umowy przedstawiony(e) w Czesci Il SIWZ.

4.11. Wadium wniesione w pienigdzu nalezy zwrdcic na konto nr............. NIE DOTYCZY
4.12. W przypadku uznania mojej (naszej) oferty za najkorzystniejsza umowe
zobowigzuje(emy) sie zawrzeCc w miejscu i terminie jakie zostang wskazane przez
Zamawiajgcego oraz zobowigzuje(emy) sie wnieS¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy zgodnie z trescig pkt 14 IDW siwz.

4.13. Sktadamy(y) niniejszg oferte [we wtasnym imieniu] / [jako Wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia].

4.14. Nie uczestnicze(ymy) jako Wykonawca w jakiejkolwiek innej ofercie ztozonej w celu
udzielenia niniejszego zamowienia.

4.15. Na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien

publicznych (zadne z informacji zawartych w ofercie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa



w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji / wskazane ponizej informacje
zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z niniejszym nie mogg by¢ one
udostepniane, w szczegdlno$ci innym uczestnikom postepowania/.

4.16. OS8wiadczam, ze wypetnitem, a w przypadku ewentualnych zmian na etapie
prowadzenia niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zobowigzuje
sie dopetnic, obowigzki informacyjne przewidziane wart. 13 fub art. 14 R0O009 wobec 0sob
fizycznych, od ktérych dane osobowe bezpos$rednio lub posrednio pozyskatem lub pozyskam
w celu ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego oraz zapoznatem, a w
przypadku ewentualnych zmian na etapie prowadzenia niniejszego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzuje sie zapoznac te osoby, z informacjami

okre$lonymi przez Zamawiajgcego w pkt 32 IDW siwz.”

Pismem z dnia 4 lipca 2019 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego m.in. z
prosbg o udzielenie wyjasnienia na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat, ze wskazane
powyzej pozycje Formularza oferty byly nieistotne.

W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajacy wyjasnit, iz. ,W opinii zmawiajgcego niniejsza
omytka zastuguje na miano omyitki polegajgcej na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Biorgc pod
uwage fakt, ze wykonawca ztozyt oferte i musiat liczy¢ sie z koniecznoscig uwzglednienia
zapisow pkt 4.8. - 4.16. w ofercie, a punkty 4.8. - 416. nastepowaty bezposrednio po tabelce,
ktorej wypetnienie wymagafto od wykonawcy wysitku zwigzanego z samodzielnym
przygotowaniem tej czesci, zamawiajgcy uznat, ze pkt 4.8. - 4.16. wskazane w formularzu
ofertowym zostaty przypadkowo wykasowane przez wykonawce podczas wklejania tabeli z
do$wiadczeniem 0s6b wskazanych na stanowisko kierownika robot drogowych, co jest to
czestym btedem pojawiajgcy sie podczas kopiowania w programie Microsoft Word. Punkty
od 4.8. do 4.16. sg standardowymi zapisami Formularzy ofertowych zamawiajgcego, w
zwigzku z tym, nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty, Wykonawca wyrazit zgode na

poprawienie omytek o ofercie.”

Odnoszgc sie do powyzszego, kontrolujgcy wskazat, iz uzupetnione punkty
Formularza oferty ztozonego przez konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z 0.0. - Lider oraz
GM Roads Polska Sp. z 0.0. — Partner na Czes$¢ 6 zamodwienia stanowig oswiadczenie woli
wykonawcy, ktére powinno by¢ ztozone wraz z ofertg w chwili jej sktadania. Istotne jest, czy
poprawienie omytki w sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia

woli wykonawcy. Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy,



gdy sposob, w jaki ma by¢é dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie
na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie omytki
bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. O
tzw. niezgodnosci formalnej, ktdéra nie skutkuje odrzuceniem oferty, mozemy modwié
wowczas, gdy oferta nie odpowiada przyjetemu przez zamawiajgcego szablonowi, np. nie
jest sporzgdzana na przygotowanym przez zamawiajgcego formularzu ofertowym, niemniej
jednak zawiera wszystkie wymagane przez zamawiajgcego elementy. Poprawienie w ofercie
omytek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie moze powodowaé wytworzenia
zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy. Nie moze prowadzi¢ do
dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci siwz,
czyli do zmiany oswiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogow zamawiajgcego.
Podkreslic nalezy réwniez, ze akceptacja przez wykonawce postanowien siwz nie okresla
zakresu swiadczenia, ten bowiem zostaje okreslony w ofercie. Innymi stowy, wprowadzone
poprawki muszg stanowi¢ odzwierciedlenie rzeczywistego oswiadczenia woli wykonawcy.
Jednoczesnie nalezy wskazac, iz zamawiajgcy btednie uzupeit Formularz oferty w zakresie
pkt 4.13. We wskazanym punkcie wykonawca oswiadczyt, iz ztozyt niniejszg oferte we
wilasnym imieniu. Natomiast z tresci Formularza oferty, z pkt 2 ,Wykonawca” wynika, iz
oferta zostata zlozona przez konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z 0.0. — Lider oraz GM

Roads Polska Sp. z 0.0. — Partner.

Jak wynika z dokumentacji postepowania do oferty konsorcjum firm: ZABERD S.A. —
Lider, ROTOMAT sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner, nie zostat zalgczony

Zatgcznik nr 5.6 dla Czesci 8 zamdwienia wskazany w pkt 17.5.1.4 siwz.

Pismem z dnia 4 lipca 2019 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego m.in. z
prosbg o udzielenie wyjasnieh, czy powyzszy dokument zostat ziozony przez ww.
konsorcjum wraz z oferta.

W odpowiedzi na powyzsze, zamawiajgcy wyjasnit, ze konsorcjum ZABERD S.A.,
ROTOMAT Sp. z 0.0., ELEKTROTIM S.A. nie ztozyto wraz z ofertg zatgcznika nr 5.6.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2019 r. Prezes Urzedu zwrécit sie z prosbg o wyjadnienie
na jakiej podstawie zamawiajgcy uznat, iz oferta wykonawcy konsorcjum firm: ZABERD S.A.
— Lider, ROTOMAT sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner zostata ztozona na
Czes¢ 8 zamowienia zgodnie z wymaganiami siwz, skoro wraz z ofertg nie zostat

przedtozony Zatgcznik nr 5.6, stanowigcy zgodnie z pkt 17.5.1.4 siwz integralng cze$c¢ oferty.



W odpowiedzi na powyzsze zamawiajgcy wyjasnit, ze wezwat wykonawce konsorcjum firm.
ZABERD S.A. — Lider, ROTOMAT sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner do
uzupetnienia brakujgcego dokumentu. Jednoczesnie zamawiajgcy przedtozyt wezwanie (na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp) do poprawienia omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
z trescig siwz niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty w zakresie brakujgcego
Zatgcznika nr 5.6., wymaganego na podstawie pkt 17.5.4.1. siwz IDW oraz zgode
wykonawcy na poprawienie powyzszej omyilki w zakresie CzeSci 8 zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat, ze informacje wynikajace z niniejszego dokumentu stanowig
pochodne danych wynikajgcych z tredci oferty oraz zgodnie z pkt 4.2. tresci oferty
wykonawca wyraza na powyzsze zgode przystepujac do postepowania.

Kontrolujacy wskazal, iz zamawiajgcy nie mogt konwalidowaé tresci oferty poprzez
uzupetnienie Zatgcznika 5.6. do oferty konsorcjum firm: ZABERD S.A. — Lider, ROTOMAT
Sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner dla Czesci 8 zamowienia. Ofertg nie jest
bowiem jedynie formularz ofertowy, ale takze inne dokumenty znajdujgce sie w ofercie w jej
szerokim znaczeniu, jako zestawienie dokumentéw, ktére zawierajg kompletne oswiadczenia
wykonawcy obrazujgce zaciggane przez niego zobowigzanie. Do rangi istotnych
postanowien siwz, a zarazem istotnej tresci oferty zamawiajacy ma prawo zaliczy¢ takie
postanowienia, przy pomocy ktoérych, zamawiajgcy chce zrealizowaé swoje uzasadnione
zamierzenia. Uzupetnienie Zatgcznika 5.6. prowadzi do wytworzenia nowej tresci oferty, po
uptywie wyznaczonego terminu, takiej ktorej pierwotnie oferta nie zawierata. Podkreslenia
wymaga fakt iz pozostali wykonawcy uczestniczacy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli

wymagany zatgcznik wraz z oferta.

Odnoszgc sie do powyzszych ustalen kontrolujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnoéci 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 powodowac istotnych

zmian w tresci oferty.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Zgodnie z powyzszym, zamawiajgcy zobowigzany byt odrzucic oferte:

- wykonawcy konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z 0.0. — Lider oraz GM Roads Polska Sp.
Z 0.0. — Partner dla Czesci 6 zamodwienia, poniewaz Formularz oferty nie zwierat czesci
oswiadczen wymaganych przez zamawiajgcego w chwili sktadania oferty;

- wykonawcy konsorcjum firm: ZABERD S.A. — Lider, ROTOMAT Sp. z 0.0. — Partner i
ELEKTROTIM S.A. — Partner dla Czesci 8 zamdwienia, poniewaz oferta nie zawierata
Zatgcznika 5.6. stanowigcego integralng czesc oferty i ktory powinien zosta¢ ztozony wraz z
oferta.

W konkluzji kontrolujgcy stwierdzit, ze zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
wykonawcow konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z 0.0. — Lider oraz GM Roads Polska
Sp. z 0.0. — Partner dla Czesci 6 zamoéwienia i konsorcjum firm: ZABERD S.A. — Lider,
ROTOMAT Sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner dla Czesci 8 zamdwienia,
ktérych tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Poprawa w ofercie ww. wykonawcow omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkoéw, powodujgce istotne zmiany w tresci ofert, dodatkowo

stanowi haruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

W zwigzku z powyzszym Prezes Urzedu zalecit zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci 6 i Czesci 8 zamowienia,
odrzucenie ofert wykonawcow konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z 0.0. — Lider oraz GM
Roads Polska Sp. z 0.0. — Partner dla Czesci 6 zamdwienia i konsorcjum firm: ZABERD S.A.
— Lider, ROTOMAT sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner dla Czesci 8
zamoéwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a nastepnie uniewaznienie postepowania

w zakresie Czesci 6 i Czesci 8 zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Pismem, ktére wptyneto do Urzedu Zamodwieh Publicznych 26 sierpnia 2019 r. (prezentata

na pismie) zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej (zwane dalej:

yzastrzezeniami”).

Zamawiajgcy odnoszgc sie do wyniku kontroli prowadzonej pod sygn.

KU/80/19/DKZP wniost nastepujgce zastrzezenia.



W odniesieniu do czesci 6 zamowienia zamawiajgcy przyznat, ze zgodnie z trescig
pkt 15.5.1. Instrukcji dla Wykonawcow ,kompletna oferta musi zostaé sporzgdzona w postaci
elektronicznej i zawieraé Formularz Oferty, sporzgdzony na podstawie wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 1.1 1.8 odpowiednio dla CzeSci 1-8 do niniejszej IDW, opatrzony
kwalifikowanym podpisem ztozonym przez wiasciwe podmioty.” Faktem jest rowniez, ze w
zakresie Czesci 6 zamowienia zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
poinformowat wykonawce o poprawieniu innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z
trescig siwz, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Formularz ofertowy zostat
poprawiony przez zamawiajgcego poprzez dodanie brakujgcych w ofercie punktéw od 4.8.
do 4.16. wykonawca wyrazit zgode na powyzsze.

Wykonanie powyzszej czynnosci kontrolujgcy uznat za naruszenie przepisow Pzp i zalecit
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Pro-Tra Building Sp. z o.0.
oraz GM Roads Sp. z 0.0. z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiadata specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Jak stusznie — zdaniem zamawiajgcego — wskazat kontrolujgcy przed zastosowaniem art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy wykona¢ operacje polegajgcg na skonfrontowaniu oferty z
odpowiednim postanowieniem siwz, ustaleniu sprzecznosci, a nastepnie poprawieniu oferty,
o ile nie powoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Z calg pewnoscia w ocenie
zamawiajgcego wykonawca nie uwzglednit wszystkich elementéw wzoru Formularza

ofertowego zamieszczonego przez zamawiajgcego w SIWZ.

Prébujagc odpowiedzie¢ na pytanie czy brakujgce oswiadczenia sg zawarte w innych
punktach oferty lub ich zamieszczenie ma charakter jedynie informacyjny nalezy
odpowiedzie¢ w istocie na pytanie czy dokonane przez zamawiajgcego uzupetnienie tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ma charakter istotny — jesli oswiadczenia takie sg
zawarte w innych czesciach oferty lub ich zamieszczenie ma charakter wytgcznie
informacyjny takiego uzupetnienia w Zzadnym wypadku nie powinno sie traktowac jako

istotnych zmian w tresci oferty.

| tak — w zakresie brakujgcego punktu 4.8. o brzmieniu:

.4.8.Wykonawca informuje, zZe:

- wybor oferty NIE BEDZIE / BEDZIE prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug,

-wybér oferty bedzie prowadzit do powstania u Zmawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug w odniesieniu do nastepujgcych towarow

i ustug ktorych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania. Wartos¢



towaru lub ustugi powodujgca obowigzek podatkowy zgodnie z przepisami o podatku od
towarow i ustug u Zamawiajgcego to........... zt netto.”

Zgodnie z instrukcja zamawiajgcego zawartg w przypisach do tego punktu wykonawca
powinien skresli¢ niepotrzebne (,bedzie’/’nie bedzie”) oraz uzupemi¢ kwote podatku, ktorg
powinien zaptaci¢ zamawiajgcy w sytuacji, w ktorej powstanie u niego obowigzek podatkowy.
Aby udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o istotnoS¢ dokonanego przez zamawiajgcego
uzupetnienia w tym zakresie nalezatoby zastanowi¢ sie nad charakterem obowigzku
informacyjnego wynikajgcego z art. 91 ust. 3a Pzp. Przedmiotowy punkt Formularza oferty
powstat po to, aby wykonawca w Formularzu oferty zrealizowat wskazany obowigzek.
Zgodnie z art. 91 ust. 3a Pzp:

~Jezeli ztozono oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny
takiej oferty dolicza do przedstawionej w nigj ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby
obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje
zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty
podatku.”

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8 lutego 2017 r. (KIO 170/17)
,obowigzek wynikajgcy z dyspozycji przepisu art. 91 ust. 3a p.z.p., ma jedynie charakter
informacyjny. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci odrzucenia oferty
wykonawcy, ktorego oferta takiej informacji nie przedstawia, albowiem kwestie zwigzane z
powstaniem u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wynikajg wprost z innej ustawy, tj.
ustawy z dnia 1 1 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (tzw. ustawy o VAT) (Dz. U. z
2004 r. Nr 54, poz. 535 z pdézn. zm.). To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
prawidtowego ustalenia zakresu przedmiotowego oferty, ktéry podlega, tzw. odwréconemu
VAT, i w tym zakresie w razie watpliwo$ci zamawiajgcy ma prawo skorzystac z dyspozycji
przepisu art. 87 ust. 1 p.z.p., w celu wyjasnienia treSci ztozonej oferty.”

Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2017 r. KIO 339/17
czytamy: ,Niewfasciwe wypeinienie przez wykonawce pozycji formularza ofertowego,
zwigzane z wykonaniem cigzgcego na wykonawcy obowigzku informacyjnego w stosunku do
Zamawiajgcego o0 ewentualnym powstaniu po Stronie zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, nie jest obwarowane sankcjg odrzucenia oferty.”

Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca wskazat w swojej ofercie cene netto, nalezny podatek VAT

oraz cene brutto wskazujac, ze taka wtasnie jest cena jego oferty.
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Zamawiajgcy podkreslit ze: po pierwsze samo pominiecie w ofercie informaciji, o ktérej mowa
w art. 91 ust. 3a Pzp nie uprawnia zamawiajgcego do odrzucenia oferty, po drugie —
zamawiajgcy biorgc pod uwage oswiadczenie wykonawcy o cenie netto oraz cenie brutto
oferty byt w stanie uzupetni¢ brakujacy pkt 4.8. Formularza oferty. Uzupetnienie to w zadnym

przypadku nie moze by¢ traktowane jako istotna zmiana tresci oferty.

W zakresie brakujgcego punktu 4.9. o brzmieniu:

.Niniejsza oferta jest wazna przez 90 dni.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z pkt 20 Instrukcji dla Wykonawcow bedgcej czescig
SIWZ ,Wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez 90 dni. Bieg terminu zwigzania
ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert.”

W pkt 4.1. oraz 4.2. wypetnionej przez wykonawce czesci oferty wskazat on, ze:

.4.1. Zapoznatem sie z trescig SIWZ dla niniejszego zaméwienia.

4.2.Gwarantuje wykonanie cafoSci niniejszego zamowienia zgodnie z ftreScig: SIWZ,
wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian.”

Skoro postanowienie o dtugosci okresu zwigzania ofertg wynika z tresci siwz, a wykonawca
te tre$¢ zaakceptowat, oswiadczyt réwniez, ze akceptuje 90 dniowy termin zwigzania oferta.
Powtdrzenie tego oswiadczenia w odrebnym punkcie Formularza oferty ma wiec wylgcznie
wymiar porzadkujgcy, a uzupetnienie Formularza oferty w tym zakresie nie moze by¢

traktowane jako istotna zmiana tresci oferty.

W zakresie brakujgcego punktu 4.10 o brzmieniu:

+AKkceptuje(emy) bez zastrzezen wzér umowy przedstawiony(e) w Czesci Il SIWZ.”

Zgodnie z pkt 25 IDW stanowigcej cze$¢ SIWZ ,Istotne dla stron postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do fresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ogolne warunki umowy albo wzbér umowy, jezeli Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich warunkach”

.<Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy, aby zawart z nim umoweg w sprawie niniejszego
zamowienia publicznego na warunkach zawartych we wzorze umowy stanowigcym CzeSc Il
niniejszej SIWZ odpowiednio dla kazdej CzeSci zamowienia.”. Wzor umowy stanowit Czes¢

Il siwz.

Skoro wiec wykonawca ztozyt oSwiadczenie:

,4.1. Zapoznatem sie z treScig SIWZ dla niniejszego zamoéwienia.

4.3.Gwarantuje wykonanie cato$ci niniejszego zamodwienia zgodnie z treScig: SIWZ,

wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian”
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to tym samym zilozyt tez oswiadczenie o tym, ze zaakceptowat on bez zastrzezeh wzor
umowy przedstawiony w Czesci Il SIWZ. Powtorzenie tego oswiadczenia w odrebnym
punkcie Formularza oferty ma wiec wylgcznie wymiar porzgdkujgcy, a uzupetnienie
Formularza oferty w tym zakresie nie moze byc¢ traktowane jako istotna zmiana tresci oferty.

Jak wskazywato KIO w z dnia 16 czerwca 2009 r. (KIO/UZP 694/09) ,Wz6r umowy nie
podlega negocjacjom, ewentualne zmiany nastepujg w sformalizowanym trybie wyjasnien
treSci siwz lub w wyniku wniesienia Srodkow ochrony prawnej. W tym kontekScie umowa w
sprawie zamowienia publicznego, w sytuacji w ktérej zamawiajgcy ustalit tre$¢ wzoru umowy,
moze by¢ uznana za sui generis umowe adhezyjng, zawierang przez przystgpienie, bez
mozliwosci negocjacji jej tre$ci po ztozeniu oferty. Mozliwo$¢ negocjacji tresci umowy
wystepuje w sytuacji, gdy zamawiajgcy zamiesScit w siwz jedynie istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do treSci umowy w sprawie zamowienia
publicznego (wéwczas uzgodnione mogg by¢ accidentalia negotii elementy nie konstytuujgce
danego typu umowy), ogoélne warunki umowy (uzgodnienie moZliwe jest wowczas w
obszarze doprecyzowywania warunkéw) oraz w razie wyboru negocjacyjnego trybu

udzielenia zamdwienia publicznego.”

W zakresie brakujgcego pkt 4.11. o brzmieniu:

+~Wadium wniesione w pienigdzu nalezy zwréci¢ na KONtoO NI .............ccoovviiriiiiiiiinieenenn
zostat przez zamawiajgcego uzupetniony stowami ,nie dotyczy”, z uwagi na wniesienie przez
wykonawce wadium w formie pienieznej. Uzupetnienie to nie stanowi nawet hipotetycznie
zmiany tresci oferty, bo trudno uzna¢ za merytoryczng czesé oferty informacje o nr rachunku,
na ktory nalezy zwroci¢ wadium. Informacja ta nie dotyczy realizacji przedmiotu zamowienia,

a jej brak w zaden sposdb nie moze naruszy¢ interesow zamawiajgcego.

W zakresie brakujgcego pkt 4.12. o brzmieniu:

W przypadku uznania mojej (naszej) oferty za najkorzystniejszg umowe zobowigzuje(emy)
sie zawrze¢ w miejscu i terminie jakie zostang wskazane przez Zamawiajgcego oraz
zobowigzuje(emy) sie wnieSC zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zgodnie z
trescig pkt 14 IDW.”

Zgodnie z pkt 24 IDW stanowigcej czes¢ siwz Informacje o formalnosciach, jakie powinny
zostac dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy’”:

,O terminie i miejscu podpisania umowy Wykonawca zostanie powiadomiony pisemnie.
Zamawiajgcy wymaga przedtozenia do uzgodnienia przed podpisaniem umowy tre$c
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli bedzie wniesione w formie gwarancji

lub poreczenia. W przypadku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
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formie gwarancji lub poreczenia Zamawiajgcy wymaga aby byto ono zgodne ze wzorem
opublikowanym przez Zamawiajgcego.”

W pkt 14 IDW zamawiajgcy opisat szczegdtowo zobowigzania wykonawcy w zakresie
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, w tym miedzy innymi wskazujgc w
pkt 14.2. ,Wybrany Wykonawca zobowigzany jest wnie$S¢ zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy nie poézniej niz w dniu podpisania umowy. Zamawiajgcy wymaga
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania odrebnie dla kazdej z uméow.”

Skoro wiec Wykonawca ztozyt oswiadczenie:

.4.1. Zapoznatem sie z treScig SIWZ dla niniejszego zamdwienia.

4.4.Gwarantuje wykonanie catoSci niniejszego zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ,
wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian”

to tym samym ziozyt tez os$wiadczenie zawarte w brakujgcym punkcie 4.12. SIWZ.
Oczywistym jest, ze wykonawcy sktadajg oferty po to, zeby zawrze¢ umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego. Uzupetnienie Formularza oferty w tym zakresie nie moze byé

traktowane jako istotna zmiana tresci oferty.

W zakresie brakujgcego pkt 4.13. o brzmieniu:

~Sktadam(y) niniejszg oferte [we wtasnym imieniu] | [jako Wykonawcy wspoinie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamdéwienia)’

Zamawiajgcy wskazat, ze z Formularza Oferty (pkt 2) jasno wynika kto sktada oferte. W
ofercie zawarte tez bylo petnomocnictwo z 29 stycznia 2019 r. udzielone Liderowi
Konsorcjum przez Partnera Konsorcjum, z ktérego jasno wynika, ze Pr - Tra Building ztozyta
oferte w imieniu Konsorcjum.

Uzupetnienie Formularza oferty w tym zakresie nie moze byc¢ traktowane jako istotna zmiana

tresci oferty.

W zakresie brakujgcego pkt 4.14. o brzmieniu:

,Nie uczestnicze(ymy) jako Wykonawca w jakiejkolwiek innej ofercie ztozonej w celu
udzielenie niniejszego zamowienia.”

Zamawiajgcy wskazatl, ze informacje w tym zakresie byt w stanie uzyska¢ we wtasnym
zakresie sprawdzajgc komplet ztozonych w postepowaniu ofert.

Uzupetnienie Formularza oferty w tym zakresie nie moze byc¢ traktowane jako istotna zmiana

tresci oferty.

W zakresie brakujgcego pkt 4.15. o brzmieniu:
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.Na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwien publicznych
[zadne z informacji zawartych w ofercie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji /wskazane ponizej informacje
zawarte w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zwigzku z niniejszym nie mogg by¢ one
udostepniane, w szczegdlno$ci innym uczestnikom postepowania)”

Zamawiajgcy wskazat na to, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, do ktérego odnosi sie ten punkt:
»Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.
Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.”

Zamawiajgcy wskazat na to, ze wykonawca nie zastrzegt w zadnym miejscu oferty, ze
okreslone informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. Po to, aby skutecznie
zastrzec te informacje powinien on dotozy¢ jeszcze wyzszej starannosci niz tylko
zastrzezenie, a mianowicie wykazaé¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, czego réwniez nie zrobit.

Biorgc pod uwage tres¢ art. 8 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wskazat, ze tylko zastrzezenie
okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga podjecia okreslonej
aktywnosci przez wykonawce. Bierno$¢ oznacza rezygnacje przez wykonawce z
przystugujgcego mu uprawnienia i nie wymaga sktadania wzgledem zamawiajgcego zadnych
oswiadczen czy tez podejmowania dziatan. W taki rowniez sposéb nalezy oceni¢ brak
zawarcia pkt 4.15. w Formularzu Oferty wykonawcy. Jego uzupetnienia nie mozna wiec w

zadnym wypadku traktowac jako istotnej zmiany tresci oferty.

W zakresie brakujgcego pkt 4.16. o brzmieniu:

.O8wiadczam, ze wypetnitem, a w przypadku ewentualnych zmian na etapie prowadzenia
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zobowigzuje sie dopetnic,
obowigzki informacyjne przewidziane w art. 13 lub art. 14 RODO wobec 0s6b fizycznych, od
ktérych dane osobowe bezposrednio lub poSrednio pozyskatem Ilub pozyskam w celu
ubiegania sie o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego oraz zapoznatem, a w
przypadku ewentualnych zmian na etapie prowadzenia niniejszego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zobowigzuje sie zapoznac¢ te osoby, z informacjami

okreslonymi przez Zamawiajgcego w pkt 32 IDW.”
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Zgodnie z pkt 30.2. IDW: ,Wykonawca wypetni obowigzek informacyjny przewidziany w art.
13 lub 14 RODO wzgledem 0s6b fizycznych, ktérych dane osobowe zafgczy do oferty lub w
ramach wyjasnienn bgdZz uzupetnien przekaze Zamawiajgcemu w ramach prowadzenia
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz zapozna o0soby
fizyczne o ktorych mowa powyzej w pkt. 32.1 IDW.”

Skoro wiec wykonawca ztozyt oswiadczenie:

.4.1. Zapoznatem sie z treScig SIWZ dla niniejszego zamdwienia.

4.5.Gwarantuje wykonanie catoSci niniejszego zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ,
wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian”

to tym samym zilozyt tez oswiadczenie zawarte w brakujgcym punkcie 4.16. siwz. Jego

uzupetnienia nie mozna wiec w zadnym wypadku traktowaé jako istotnej zmiany tresci oferty.

W odniesieniu do Czesci 8 zamoéwienia: oferty ztozonej przez Konsorcjum ZABERD
S.A., ROTOMAT sp. z 0.0. oraz ELEKTROTIM S.A zamawiajgcy stwierdzit, ze faktem jest,
ze wykonawca nie dotgczyt do oferty zatgcznika nr 5.6. Faktem jest tez, ze zatgcznik ten
Zamawiajgcy uzupetnit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Wykonanie powyzszej czynnosci kontrolujgcy uznat za naruszenie przepiséw ustawy Pzp i
zalecit zamawiajgcemu odrzucenie oferty zitozonej przez Konsorcjum ZABERD S.A,,
ROTOMAT Sp. z o0.0. oraz ELEKTROTIM S.A. z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiadata
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajgcy wskazat, ze ww. zatgcznik byt to dokument generowany w kontraktach
opartych o zasady kontraktowe FIDIC. W zatgczniku tym to zamawiajgcy (a nie wykonawca)
powtarza kwestie juz wynikajace z Wzoru Umowy stanowigcego czes¢ siwz, a wykonawca
ma wypei¢ jedynie informacje wynikajgce juz z jego oferty i wykropkowane w Zatgczniku:
- Nazwa i adres Wykonawcy
- faks: i,
-e-mail: ..............
- 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej (wigcznie z VAT) okreslonej w Akcie Umowy
(tacznej ceny brutto za roboty budowlane), co stanowi kwote
.............................................. (Stownie: ... )
Trudno tu wiec bytoby mowic¢ o sktadaniu przez wykonawce jakichkolwiek oswiadczen woli w
zatgczniku 5.6. Zatgcznik ten — w ocenie zamawiajgcego — miat jedynie charakter
informacyjny.
Biorgc pod uwage, ze:

- po pierwsze wykonawca ztozyt oswiadczenie:
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.4.1. Zapoznatem sie z trescig SIWZ dla niniejszego zamdwienia.

4.6.Gwarantuje wykonanie catoSci niniejszego zamowienia zgodnie z treScig: SIWZ,
wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian”

- po drugie — do tresci zatgcznika do oferty odsylajg zapisy wzoru umowy wskazane w
kolumnie ,Klauzule Warunkow Ogdlnych Kontraktu lub Warunkéw Szczegdlnych”, co
oznacza, ze ten zatgcznik uzupetnia tres¢ wzoru umowy, ktory to wzor umowy zostat
zaakceptowany przez wykonawce, uzupetnienie dokonane przez zamawiajgcego w zakresie
tego zatgcznika na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zamawiajgcego nie stanowito
istotnej zmiany tresci oferty wykonawcy.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2019 r. (KIO 435/19) ,0
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ stanowigcej podstawe odrzucenia oferty przesgdza
wynik odpowiedniego poréwnania (badania) tresci oferty z wymaganiami zamawiajgcego
przedstawionymi w SIWZ.”

Jak wynika z powyzszej analizy wynik tego poréwnania w przypadku obydwu czesci: 6 i 8
prowadzi do wniosku, ze wymagane oswiadczenia wykonawcy zostaly zawarte w ofercie, a
inne (dotyczacy powstania obowigzku podatkowego u zamawiajgcego czy tez tajemnicy
przedsiebiorstwa) majg charakter wytgcznie informacyjny, a ich brak nie moze prowadzi¢ do

odrzucenia oferty.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stwierdzit w konkluzji swoich zastrzezen, ze
stwierdzone naruszenia w ramach zamowienia 03900 — Budowa wydzielonej trasy
autobusowo-framwajowej tgczgcej osiedle Nowy Dwér z Centrum Wroctawia wymienione w
pkt 2 Informacji o wynikach kontroli nie istniejg, a tym samy zalecenia zawarte w Informaciji

powinny zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego.

1.
Prezes Urzedu pismem z 30 sierpnia 2019 r. (sygn. UZP/DKZP/WKZ5/420/139(22)/19/KO)

w odpowiedzi na zastrzezenia do wynikdw kontroli uprzedniej dotyczacej przedmiotoweqo

postepowania podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej

z dnia 19 sierpnia 2019 r.

W swojej odpowiedzi Prezes Urzedu ponownie wskazat na tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp zgodnie z ktérym, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Mozliwos¢ ich

poprawiania wprowadzona zostata nowelizacjg Pzp, ktéra miata miejsce w 2008 r. Celem te]
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regulacji — jak wynika z uzasadnienia rzgdowego projektu tej ustawy — byto umozliwienie
poprawienia bteddéw, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego.
Zdaniem kontrolujgcego 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 sposob odpowiadajgcy temu postanowieniu siwz, z jednoczesnym uwzglednieniem, iz
dokonana poprawa nie moze powodowac istotnych zmian w tredci oferty. Punktem
odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej
poprawy do catosci oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Znaczenie ma bowiem, czy
poprawienie omytki w sposoéb istotny zmienia tresé oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia
woli wykonawcy. Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegoélnosci wtedy,
gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie
na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie omyiki
bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
Przywotany przepis art. 87 ust. 1 Pzp okresla réwniez granice w zakresie mozliwosci
poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia wskazujgc, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. A zatem, nie jest mozliwe poprawienie
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w sytuacji, w ktérej prowadzitoby to do negocjac;ji
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.

Formularz ofertowy z punktu widzenia przepiséw Pzp i zasad udzielania zamowien
publicznych, stanowi najscislejszg czes¢ oferty (zwang popularnie ,merytoryczng”), ktoéra nie
podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz nie jest dokumentem, o ktérym mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp. Jest to bowiem o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 66 § 1 k.c., czyli
oswiadczenie drugiej stronie (zamawiajgcemu) woli zawarcia umowy, okreslajgce istotne
postanowienia tej umowy. Jednak nalezy zauwazy¢, ze - biorgc pod uwage rézne rodzaje
i wage os$wiadczen, ktore zamawiajgcy mogt zamiesci¢ w owym formularzu ofertowym - nie
wszystkie poszczegodline oswiadczenia majg to znaczenie. Dlatego kazdorazowo nalezy
indywidualnie badac¢ ich rodzaj i znaczenie dla ztozonej oferty (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 8 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 451/16).

Poprawienie w ofercie omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie moze
powodowac¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, tj.
nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego,

wyartykutowanych w tresci siwz, czyli do zmiany oswiadczenia woli wykonawcy na podstawie
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wymogow zamawiajgcego. Nalezy rowniez podkreslié, ze akceptacja przez wykonawce
postanowien siwz nie okresla zakresu $wiadczenia, ten bowiem zostaje okreslony w ofercie,
o czym moze $wiadczy¢ fakt, iz zamawiajgcy do specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia zatgcza wzér formularza ofertowego, ktory zawiera istotne zapisy, oraz w czesci
wymaga od wykonawcy jego wypetnienia. Innymi stowy, wprowadzone poprawki muszg
stanowi¢ odzwierciedlenie rzeczywistego o$wiadczenia woli wykonawcy. Zgodnie
z wyrokiem KIO z dnia 30 kwietnia 2014 r. (sygn. akt KIO 770/14), cyt.:

.MoZliwos$¢ poprawienia oczywistej omytki moze dotyczy¢ wytgcznie takich btedow, ktére sg
fatwe do zauwazenia, a "oczywisto$¢” omytki rozumianej, jako okre$lona niedoktadnosc
nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen.
Taka omytka musi mie¢ charakter zwyktego przypadkowego przeoczenia lub innej zwyktej
przypadkowej niedoktadnosci, ktéra dla kazdego jest oczywista. Oczywista omytka pisarska
musi mie¢ charakter proceduralno-techniczny, a nie merytoryczny i jej poprawienie nie moze
w konsekwencji prowadzi¢ pod pozorem sprostowania oczywistej omytki pisarskiej do
wytworzenia nowej tresSci oSwiadczenia woli”,

O niezgodnosci formalnej, ktéra nie skutkuje odrzuceniem oferty, mozna moéowi¢ wéwczas,
gdy oferta nie odpowiada przyjetemu przez zamawiajgcego szablonowi, np. nie jest
sporzgdzana na przygotowanym przez zamawiajgcego formularzu ofertowym, niemnigj
jednak zawiera wszystkie wymagane przez zamawiajgcego elementy. Zgodnie z wyrokiem
KIO z 9 maja 2014 r. (sygn. akt KIO 841/14) cyt.: ,Oczywistg omytkg pisarska, a wiec
zapisem podlegajgcym poprawieniu jest, taka omytka, co do ktérej nie zachodzg zadne
watpliwosci, iz btedny zapis jest wynikiem przeoczenia lub niewtasciwego doboru stéw (...)
Za poprawienie omytki pisarskiej nie moze by¢ uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany,
ktéra wptynie na zmiane tresci odwiadczenia woli (...) Mozliwos¢ poprawy drobnych btedéw
nie ma charakteru nieograniczonego. Omytka musi by¢ jasna, oczywista, nie budzgca
Jjakichkolwiek watpliwosci, a ponadto musi wynika¢ z danych zawartych w samej ofercie bez
Jej uzupetniania®.

Ponadto, jak zostato wskazane w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, zamawiajgcy
btednie uzupetnit Formularz oferty w zakresie pkt 4.13. We wskazanym punkcie zamawiajgcy
uzupetnit wskazang pozycje o informacje, ze wykonawca ztozyt niniejszg oferte we wlasnym
imieniu. Natomiast z tresci Formularza oferty, z pkt 2 ,Wykonawca” wynika, iz oferta zostata
ztozona przez konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. z 0.0. — Lider oraz GM Roads Polska
Sp. z 0.0. — Partner. W zastrzezeniach od wyniku kontroli uprzedniej zamawiajgcy wskazat:
.(---) Z& z Formularza oferty (pkt 2) jasno wynika kto sktada oferte. W ofercie zawarte tez byto

petnomocnictwo z 29.01.2019 r. udzielone Liderowi Konsorcjum przez Partnera konsorcjum,
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Z ktérego jasno wynika, ze Pro-Tra Building Sp. z o.0. ztozyta oferte w imieniu Konsorcjum’.
Prezes Urzedu zwrdcit przy tym uwage, ze pismem z dnia 4 lipca 2019 r. zwrdcit sie do
zamawiajgcego m.in. z prosbg o udzielenie wyjasnien, czy sprostowat informacje zawarte w
piSmie z dnia 18 lutego 2019 r. Z informacji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 Pzp z dnia 18
lutego 2019 r. wynika bowiem, ze na Czes¢ 6 zamdwienia oferte ztozyt wykonawca Pro-Tra
Building Sp. z 0.0., natomiast z protokotu postepowania (druk ZP-PN), jak réwniez pozostatej
dokumentacji postepowania wynika, ze oferte ztozyto konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp.
0.0. i GM ROADS Sp. z 0.0. Pismem z dnia 10 lipca 2019 r. zamawiajgcy poinformowat, Zze
przesyta poprawiong informacje, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 Pzp z dnia 18 lutego 2019 r.
Jak wynika z przedmiotowego dokumentu, oferta na Cze$¢ 6 zamdwienia zostat zlozona
przez konsorcjum firm: Pro-Tra Building Sp. 0.0. i GM ROADS Sp. z o.0.

Natomiast, jak wynika z petnomocnictwa z dnia 29 stycznia 2019 r. Partner konsorcjum - GM
Roads Polska Sp. z 0. o. reprezentowany przez p. Andrzeja Rozmarynowskiego ustanowit
petnomocnika p. Leszka Ziajke i Lidera konsorcjum firme Pro-Tra Building Sp. z 0.0. oraz
upowaznit Lidera konsorcjum do ,przygotowania, parafowania, podpisania oraz ztoZenia
oferty przetargowej w naszym imieniu i w imieniu Konsorcjum na realizacje zamdwienia (...)"
Jak wynika z powyzszego przedmiotowa oferta zostat ztozona przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a ktérzy jedynie sg reprezentowani przez

petnomocnika i Lidera konsorcjum.

Kontrolujacy wskazat réwniez, iz zamawiajgcy nie mégt konwalidowaé tresci oferty poprzez
uzupetnienie Zatgcznika 5.6. do oferty konsorcjum firm: ZABERD S.A. — Lider, ROTOMAT
Sp. z 0.0. — Partner i ELEKTROTIM S.A. Partner dla Czesci 8 zaméwienia. Ofertg nie jest
bowiem jedynie formularz ofertowy, ale takze inne dokumenty znajdujace sie w ofercie w jej
szerokim znaczeniu, jako zestawienie dokumentow, ktére zawierajg kompletne oswiadczenia
wykonawcy obrazujgce zaciggane przez niego zobowigzanie. Do rangi istotnych
postanowien siwz, a zarazem istotnej tresci oferty zamawiajgcy ma prawo zaliczy¢ takie
postanowienia, przy pomocy ktérych, zamawiajgcy chce zrealizowaé swoje uzasadnione
zamierzenia. Uzupetnienie Zatgcznika 5.6. prowadzi do wytworzenia nowej tresci oferty, po
uptywie wyznaczonego terminu, takiej, ktérej pierwotnie oferta nie zawierata. Podkreslenia
wymaga fakt, iz pozostali wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym postepowaniu ztozyli

wymagany zatgcznik wraz z oferts.

Reasumujgc Prezes Urzedu podtrzymat swoje stanowisko zawarte w Informacji o
wyniku kontroli uprzedniej i nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego. Zgodnie z trescig art.

171a w zw. z art. 167 ust. 2 Pzp w zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen do wyniku

19



kontroli uprzedniej, przekazane one zostaly do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Poczynione przez kontrolujgcego w toku kontroli ustalenia faktyczne nie byty sporne.

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, lzba podzielita stanowisko Prezesa
Urzedu zawarte w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej oraz w pisemnej odpowiedzi
do wniesionych zastrzezen.

Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (tak
samo Wojewoddzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby, zastrzezenia do
wyniku przeprowadzonej kontroli uprzedniej nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W odniesieniu do stwierdzonego przez kontrolujgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, przez zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcoéw Konsorcjum
firm: Pro-Tra Building Sp. z o0.0. — Lider oraz GM Roads Polska Sp. z 0.0. — Partner dla
Czesci 6 zamowienia i konsorcjum firm: ZABERD S. A. — Lider, ROTOMAT sp. z 0.0. —
Partner i ELEKTROTIM S.A. — Partner dla Czesci 8 zaméwienia oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
przez poprawienie w ofercie ww. wykonawcow omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéow zaméwienia, powodujgcych istotne zmiany w tresci
oferty, lzba uznata, Zze wskazane przez Prezesa Urzedu argumenty byly wynikiem
prawidtowej subsumpcji analizowanych przepiséw do prawidtowo ustalonego stanu
faktycznego.

Przy ocenie zasadnosci przedmiotowego naruszenia Izba za wilasng przyjeta
argumentacje kontrolujgcego, zawartg w pisSmie z dnia 30 sierpnia 2019 r., stanowigcym
odpowiedz na zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej. Argumentacja ta
zostata wiadciwie w catosci przytoczona w pkt Il przedmiotowej uchwaty (str. 16-19), w
zwigzku z tym nalezy uznac, ze nie ma koniecznosci jej powielania.

Tytutem uzupetnienia nalezy wskazaé, ze poprawienie nieprawidtowosci
wystepujgcych w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest uzaleznione od spetnienia
dwodch przestanek:

- po pierwsze niedoktadnos¢ musi mie¢ charakter omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty

Z swiz, a nie celowego dziatania;
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- po drugie poprawiona niezgodnos¢ nie moze spowodowac istotnych zmian w tresci oferty.

Niespetnienie chociazby jednej z powyzej wskazanych przestanek powoduje
niemoznosc¢ skorzystania przez zamawiajgcego z tresci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W
odpowiedzi na zastrzezenia zamawiajgcego, Prezes Urzedu w sposdb wystarczajgcy
zdaniem lIzby uzasadnit fakt niespetnienia drugiej przestanki wymienionej powyzej i juz ta
okoliczno$¢ byta wystarczajgca do nieuwzglednienia zastrzezen zamawiajgcego.

Ponadto argumentacja zamawiajgcego zaprezentowana w zastrzezeniach w
wiekszosci przypadkow dotyczgcych czesci 6 oraz dla czesci 8 zamowienia opierata sie na
ogolnych oswiadczeniach ztozonych w ofercie, ktére dotyczyly zapoznania sie wykonawcy z
treScig siwz, gwarancji wykonania catosci zaméwienia zgodnie z treScig SIWZ czy tez
zaakceptowania przez wykonawce wzoru umowy. Natomiast zamawiajgcy sporzadzit wzoér
formularza ofertowego dla czesci 6 zawierajgcy okreslone os$wiadczenia oraz wymagat
ztozenia wskazanych w SIWZ zatgcznikéw (dla czesci 8 byt to zatgcznik 5.6).

W ocenie lIzby przy badaniu ,stotnosci” nalezy wzig¢ pod uwage catoksztatt
okolicznoéci 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 przedmiotowej sprawie dla 6 czesci zamowienia formularz
ofertowy zostal poprawiony przez zamawiajgcego przez dodanie brakujgcych w ofercie
punktow od 4.8 do 4.16 przy czym pkt 4.13 zostat poprawiony btednie, natomiast w dla 8
czesci zamdwienia zamawiajgcy uzupemit oferte wykonawcy o zatagcznik nr 5.6.

Powyzej wskazane poprawki doprowadzity zdaniem Izby do dostosowania tresci tych
ofert do wymagan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci siwz, czyli do zmiany
odwiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogow zamawiajgcego. Ponadto Izba
staneta na stanowisku, ze akceptacja przez wykonawce postanowien siwz nie okresla
zakresu Swiadczenia, ten bowiem zostaje okreslony w ofercie, 0 czym moze $wiadczy¢ fakt,
iz zamawiajagcy do specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia zatgczyt wzér formularza
ofertowego oraz wymagat skfadania okreslonych dla danej czesci zatgcznikéw, ktére
zawieraly istotne postanowienia, ktére powinny byé wypetnione przez wykonawce.

Tym samym Izba uznata, Zze naruszenie kwestionowane przez zamawiajgcego w
zastrzezeniach zostato stusznie stwierdzone przez kontrolujgcego, a zalecenia usunigcia
tego naruszenia sformutowane w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, nalezy uzna¢ za

naturalng konsekwencje stwierdzonego naruszenia.
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Majgc powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie

art. 167 ust. 3 Pzp, wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.
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