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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 pazdziernika 2019r.

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli uprzedniej, zgtoszonych pismem z dnia

30 wrzesnia 2019 roku do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych przez

Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie

ul. Gtowackiego 56

30-085 Krakéw

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 23 wrzesnia 2019 roku

w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na budowe potgczenia

wezta autostrady A4 w Wierzchostawicach ze SAG w Tarnowie

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek
Cztonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Danuta Dziubinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Drog Wojewodzkich w Krakowie - przeprowadzit w trybie
przetargu nieograniczonego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. 2019, poz. 1843.) - dalej ,ustawa Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na budowe potgczenia wezta autostrady A4
w Wierzchostawicach ze SAG w Tarnowie. Warto$¢ szacunkowa zamodwienia publicznego
zostata ustalona na kwote 102 098 581,93 zt, co stanowito réwnowartosc 23 679 426,20 euro.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 20.05.2019r. pod nr 2019/S 096-231118.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej, na podstawie
art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdzit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2
pkt. 3 oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy PORR S.A., ktorej tres¢ byta niezgodna z trescig
SIWZ, a takze naruszenie zakazu prowadzenia negocjacji dotyczacych ziozonej oferty,

w wyniku ktérych zmianie ulegat tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce PORR S.A.

W toku prowadzonej kontroli ustalono, co nastepuije:

Zgodnie z trescig rozdziatu IV.1.2. SIWZ ,Oferte nalezy przygotowaé wg wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 2 SIWZ. Do formularza oferty — zatgcznik nr 2 SIWZ nalezy zatgczyc
WYCENIONY WYKAZ ELEMENTOW ROZLICZENIOWYCH (WWER) — zat. Nr 2.1. SIWZ,
stanowigcy integralng tres¢ oferty jako jej cze$¢”, natomiast w pkt 1V.4.2. SIWZ wskazano iz
»Cene oferty brutto nalezy obliczy¢ na podstawie zatgcznikéw SIWZ tj. — Opisu Przedmiotu
Zaméwienia wraz z zatgcznikami (zat. Nr 1 SIWZ) wypetniajgc WWER (zat. 2.1.SIWZ)".
Pozycja nr 1 w tabeli WWER to ,Opracowanie dokumentacji projektowej”, natomiast pozycja
nr 2 to ,Wykonanie robé6t budowlanych”. Zgodnie z postanowieniami zawartym w pozycji nr 1
tabeli Wyceniony Wykaz Elementow Rozliczeniowych (WWER) stanowigcej obligatoryjny

element formularza ofertowego — ,Wartos¢ poz. nr 1 nie wieksze niz 4 % wartosci poz. nr 2”.

Wykonawca PORR S.A. za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia przewidziat catkowite
wynagrodzenie ryczattowe w wysokosci 166.576.616,00 zt brutto, w tym wartos¢ pozycji nr 1
w formularzu WWER w wysokosci 6 579 776,33 zt, natomiast wartos¢ pozycji numer 2
wyniosta 159 996 839,67 zt. Tym samym warto$¢ pozycji w formularzu WWER nr 1 stanowi

4,11%, wartosci pozycji nr 2.



Zamawiajgcy, pismem z dnia 19.07.2019 r., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
wykonawce PORR S.A. do udzielenia wyjasnien: ,Zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien
tresci formularza Wycenionego Wykazu Elementow Rozliczeniowych (WWER) (zat. Nr 2.1.
SIWZ) stanowigcego integralng czes¢ ofert.

W wierszu nr 1 poz. ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem niezbednych
opinii, uzgodnien i decyzji wymaganych do ztozenia wniosku i uzyskania decyzji o zezwoleniu
na realizacje inwestycji drogowej (ZRID) oraz innych decyzji administracyjnych niezbednych
do zrealizowania zadania inwestycyjnego” WWER wskazane jest, ze wartos¢ poz. nr 1 nie
wieksza niz 4% wartosci poz. nr 2 Wykonanie robd6t budowlanych wraz z niezbedng
infrastrukturg towarzyszacg w oparciu o dokumentacje projektowg opracowang przez
Wykonawce robét. W ztozonym w ramach Panstwa oferty formularzu WWER podana w poz.
1 kwota (6 579 776,33 zl) stanowi jednak wiecej, anizeli 4 % wartosci poz. nr 2 (kwoty
159 996 839,67 zt) — a mianowicie 4,11% przy rownoczesnym wskazaniu tam, iz warto$¢ poz.
nr 1 jest nie wigksza niz 4 % wartosci poz. nr 2.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy wnosi o zlozenie wyjasnien w przedmiocie tresci
przediozonego formularza Wycenionego Wykazu Elementéw Rozliczeniowych (WWER)
w kontekécie wyjasnienia wskazanej wyzej rozbieznosci oswiadczen. Jednoczesnie
nadmienia sig, iz w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy PZP Wykonawca w ramach sktadnych

wyjasnien nie moze dokonywac jakiejkolwiek zmiany tresci oferty”.

Wykonawca PORR S.A. udzielit wyjasnien, z ktérych wynika, iz: ,W odniesieniu do tresci
formularza Wycenionego Wykazu Elementéw Rozliczeniowych (WWER) wyjasniamy, ze
wpisang przez nas kwote stanowigcg 4,11% wartosci poz. nr 2 traktowac¢ nalezy jako omyike
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych tj. polegajacg na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcy istotnych
zmian w treéci oferty lub ewentualnie jako oczywistg omytke rachunkowg, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.
Ponizej wskazujemy na czym polega omytka PORR:
e Dla spetnienia wymagan SIWZ w przedstawionej przez PORR ofercie zostata przyjeta
wartos¢ ,Opracowania dokumentacji projektowej” na poziomie 3,95%;
e Omytkowo wartos¢ ta zostata przeliczona do ogdlnej wartosci oferty (sumy poz. 1i 2),
a nie do wartosci samej poz. 2 ,Wykonanie rob6t budowlanych”. Wobec czego wedtug
btednego obliczenia — 166 576 616,00 PLN brutto x 3,95 = 6 579 776,33 PNL brutto;
natomiast po przeprowadzeniu prawidtowych obliczen tj. poprawie omyiki:
o Prawidtowa warto$¢ poz. nr 1 oferty PORR - ,Opracowanie dokumentacji projektowej”
wynosi natomiast — 159 811 616,00 PLN brutto x 3,95% = 6 312 558, 83 PLN brutto;



o W zwigzku z powyzszym prawidiowa wartos¢ poz. nr 2 oferty PORR ,Wykonanie robot
budowlanych” wynosi 166 576 616,00 PLN brutto — 6 312 558,83 PLN brutto = 160
264 057,17 PLN brutto;
e Jednoczes$nie zmianie nie ulega wartos¢ oferty ogdtem, wynoszgc w dalszym ciggu
166 576 616,00 PLN brutto.
Omytka polega zatem na przypadkowym i niezamierzonym wstawieniu przez PORR btedne;j
liczby (niezgodnej z trescig Zatgcznika nr 2.1. SIWZ) —w poz. nr 1 oferty PORR — Opracowanie
dokumentacji projektowej. (...)
Ewentualnie Zamawiajgcy moze potraktowac¢ wskazang wyzej omytke, jako oczywistg omytke
arytmetyczng, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
wynikajgcg z niewlasciwego przeprowadzenia dziatania arytmetycznego — poprzez wybranie

btednej podstawy takiego dziatania”.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 25.07.2019 r. dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, poinformowat wykonawce PORR S.A. o poprawieniu innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

W wyniku dokonanych poprawek zmianie ulegty kwoty wskazane pozycji nr 1 formularza
WWER z kwoty 6 579 776,33 zt brutto na kwote 6.312.558,83 zt oraz kwota wskazana
w pozycji nr 2 formularza WWER z kwoty 159 996 839,67 zt na 160.264.057,17. Powyzsze
zmiany nie zmienity catkowitej ceny ofert. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca PORR S.A.

wyrazit zgode na poprawienie ww. omyfek pismem z dnia 26.07.2019 .

W ocenie Prezesa Urzedu Zaméwienh Publicznych, poprawienie omytek w tresci oferty ztozonej
przez wykonawce PORR S.A. w wyniku wyjasnien udzielonych przez tegoz wykonawce,
stanowi istotng zmiane tresci oferty, a de facto ztozenie nowej oferty. Zamawiajgcy na
podstawie ztozonej oferty nie mogt samodzielnie poprawi¢ oferty wykonawcy w sposob w jaki
tego dokonat po uzyskaniu wyjasnien. Wykonawca PORR S.A. uswiadomiony przez
zamawiajgcego o niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ, wskazat zamawiajgcemu w jaki
sposéb nalezy poprawi¢ oferte, aby ta spetniata wymagania zawarte w SIWZ. Sposobu
kalkulacji przedstawionego przez wykonawce PORR S.A. nie sposdb wywie$¢ w zaden
sposbb ze ztozonej oferty. Zamawiajgcy nie obnizyt wartosci ,Opracowania dokumentacji
projektowej” do maksymalnego putapu zgodnego z SIWZ (jak w przypadku rozpatrywanym
w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2019 r. sygn.. akt: KIO/KU 16/19), ale
zmienit na podstawie wyliczen i twierdzen przedstawionych przez wykonawce w wyniku
udzielania wyjasnien. Tym samym, w analizowanym przypadku, wykonawca PORR S.A.
sugerujac zamawiajgcemu w jaki sposob ten ma poprawi¢ ztozong oferte, sktada inng oferte

niz pierwotna.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte
wykonawcy PORR S.A., poniewaz cena oferty wykonawcy nie zostata skalkulowana zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w WWER, stanowigcym zatgcznik do SIWZ.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie posiadat wystarczajgcych danych, aby
samodzielnie ustali¢ poziom ceny za wykonanie robdt budowlanych oraz opracowanie
dokumentacji projektowej. Wiedze w tym zakresie pozyskat dopiero od wykonawcy PORR
S.A., ale nie opierafa sie ona w zadnym stopniu na informacjach zawartych w ofercie przez
wykonawce PORR S.A., a o udzielone wyjasnienia. Powyzsze niewagtpliwie kwalifikuje
zachowanie Zamawiajgcego jako prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcag
w zakresie ztozonej oferty i wigzatoby sie ze ztamaniem zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1 Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w tresci WWER jednoznacznie wskazywat, ze
wynagrodzenie za opracowanie dokumentacji projektowej nie moze przekroczyé 4%
wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych.

Zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert wykonawcéw PORR S.A., ktérej tres¢
byta niezgodna z trescig SIWZ stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Poprawa oferty wykonawcy PORR S.A. w sposdb wskazany przez tegoz wykonawce,
nieopierajgcy sie na informacjach zawartych przez tegoz wykonawce w ofercie stanowi
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W informacji od wynikow kontroli wskazano, Zze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

W dniu 30 wrzesnia 2019r. Zamawiajgcy zgtosit umotywowane zastrzezenia od wyniku
kontroli i stwierdzonych naruszen. Wskazat, ze mimo iz w informacji od wynikow kontroli
zaznaczono, ze wykazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania, to jednak
Zamawiajgcy nie zgadza sie z ustaleniami pokontrolnymi i stwierdza, ze w odniesieniu do
oferty wykonawcy PORR S.A. dokonat prawidtowych czynnoéci proceduralnych. W ramach
weryfikacji tresci ztozonej oferty Zamawiajgcy stwierdzit zaistnienie wewnetrznej niespojnosci
oswiadczen w ramach ztozonego WWER - wykonawca oswiadczyt, iz wartos¢ poz. 1 jest nie
wieksza niz 4% wartosci z poz. 2, ale jednoczesnie faktycznie wpisana w poz. 1 kwota nie
miescita sie w limicie 4%. Wobec stwierdzenia niezgodnos$ci z SIWZ, ale przede wszystkim
wewnetrznej rozbieznosci oswiadczen w tresci ztozonego WER, Zamawiajgcy zobligowany byt
do wdrozenia procedury wyjasniajgcej w tym zakresie - i na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp wystgpit o wyjasnienie stwierdzonych wewnetrznych sprzecznosci w tresci WER.
Wykonawca w ramach ztozonych wyjasnien poinformowat, ze wystgpita omytka arytmetyczna

polegajgca na przypadkowym i niezamierzonym wstawieniu btednej liczby w poz. nr 1 WWER
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- wedle wyjasnien wartos¢ opracowania dokumentacji projektowej zostata przyjeta na
poziomie 3,95%, ale warto$¢ kwoty wskazywanej w poz. 1 zostata omytkowo przeliczona do
0golnej wartosci oferty, a nie do warto$ci samej poz. 2, przez co dokonano btednego wpisania
kwot w poz. 1i 2 WWER.

Zamawiajgcy, opierajgc sie dotychczasowym doswiadczeniu, uznat, ze przekazane informacje
Swiadczg o faktycznej moznosci wystgpienia omytki. Przedmiotowa sytuacja wpisywata sie w
dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze czynno$¢ poprawy omytki
byta uzasadniona i nie naruszata zakazoéw okreslonych w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - poprawa
byta obowigzkiem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyrazit poglad, ze zaprezentowane przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych stanowisko jest zbyt formalistyczne i nadmierne,
bazujace na nieuzasadnionej okolicznosciami sprawy interpretacji poprawy omytek.
Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze kwestia poprawy omytek nie jest sprawg jednoznaczna,
niemozliwg do okreslenia a priori, a interpretacja dopuszczalnosci stosowania mechanizmow
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp musi by¢ interpretowana w kontekscie okolicznosci konkretnego
przypadku. Zamawiajgcy wskazat, ze postepowat jednakowo w odniesieniu do wszystkich
ztozonych w postepowaniu ofert. Analogiczny typ rozbieznosci wewnetrznej oswiadczen
w tresci WWER wystgpit w ofercie MOST Sp. z 0.0., Zamawiajgcy dokonat w tresci WWER
poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a Prezes UZP nie zakwestionowat tej
czynnosci. Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku oferty PORR S.A. zaistniata inna (nie
oczywista rachunkowa i nie oczywista pisarska) omytka w tresci oferty, ktére powoduje jej
niezgodnosc z trescig SIWZ, a jednoczesnie nie powoduje ona istotnych zmian w tresci oferty.
Omytce polegajgcej na fizycznym wpisaniu w ramach wydzielenia z ceny ryczattowej wartosci
dwdch wyodrebnionych w tresci WWER pozycji cenotwérczych w sposdb  niezgodny
z procentowym limitem jednej z tych pozycji nie sposéb przypisaC charakteru istotnego
wzgledem tresci catej oferty. Po pierwsze poziom przekroczenia byt marginalny (0.11% ponad
limit), po wtére w kontekscie ryczattowego charakteru wynagrodzenie (ceny oferty) rozktad
wartosci poszczegodlnych pozycji cenotwérczych nie jest tak istotny, jak w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, a ponadto omytka ta nie powodowata zmiany ceny oferty. Nie
byta to omytka oczywista, co wykluczato zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, jako
ze nie byta widoczna na pierwszy rzut oka. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach opisat
kontekst popetnienia omyiki, zakres btedéw nig spowodowany. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie
doszto do zadnych negocjacji z wykonawcg, wykonawca wyjasnit kwestie omyiki
a Zamawiajgcy przyjat te wyjasnienia i dokonat poprawy omyiki, ktéra w ofercie zaistniata.
Z zadnego przepisu ustawy Pzp nie wynika, aby Zamawiajgcy miat a priori zna¢ konkretny
sposob poprawy oferty i aby ten sposob poprawy miat wynika¢ z tresci samej oferty. W ocenie
Zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy Porr S.A. wskazujg na faktyczng mozliwos¢

zaistnienia omytki w tresci WWER podczas jego sporzgdzania, poniewaz w sposob
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prawdopodobny opisany zostat rzeczywisty rozmiar wypetnienia tresci WWER (tzn. wyliczenie
kwot obu pozycji z uwzglednieniem limitu wartosci poz. 1) oraz geneza zaistnienia omyiki.
Zamawiajgcy, bazujgc na posiadanych i powzietych informacjach dokonat akurat co do
charakteru i skutkdw zaistniatych w tresci WWER rozbieznoSci oceny zbieznej ze
stanowiskiem wykonawcy zaprezentowanym w wyjasnieniach. Ztozone wyjasnienie nie daje
tez Zamawiajgcemu podstaw do stwierdzenia, iz podczas sporzgdzania WWER faktycznie nie
wystgpity opisane przez wykonawce omyiki, ale aby wyjasnienie stuzy¢ miato jedynie
nastepczemu uratowaniu oferty o dopasowaniu jej tredci do wymagan SIWZ, stanowigc
o ztozeniu nowej oferty o innej tresci i prowadzeniu niedozwolonych negocjacji. Zamawiajgcy
odwotat sie rowniez do wlasnego doswiadczenia, z ktérego wynika, ze pomyitki tego rodzaju,
jak w przypadku wykonawcy Porr S.A. zdarzajg sie i btedy takie mogg by¢ poprawiane i nie
implikujg automatycznej niewaznosci oferty. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze
jego dziatanie kwalifikowato sie jako prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji, 0 czym miaty
swiadczy¢ fakt, ze Zamawiajgcy nie posiadat wystarczajgcych danych, aby samodzielnie
ustali¢ poziom kwot z tresci WWER, a wiedze o tym uzyskat od wykonawcy Porr S.A. Po
pierwsze — nie istnieje generalny zakres zastosowania procedury wyjasniajgcej, po drugie —w
niniejszym postepowaniu nie byto obiektywnie mozliwe wywiedzenie sposobu kalkulacji ceny
ofertowej w zakresie okreslenia kwot czastkowych zawartych w WWER, poniewaz
oswiadczenie to byto jedynym miejscem, w jakim uzewnetrzniany byt ten aspekt tresci oferty.
W konsekwencji, Zamawiajacy twierdzit, ze w tej konkretnej sytuacji byto konieczne i zasadne
dokonanie w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawy oferty Porr S.A. w zakresie

usuniecia stwierdzonych rozbieznosci wewnetrznych w tresci WWER.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia, pismem z dnia 15.10.2019r., Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych poinformowat, ze podtrzymuje stanowisko dotyczgce naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Prezes Urzedu nie zaprzeczyt, iz Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zwrdcenia sie do
wykonawcy PORR S.A. w celu zadania od tegoz wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci
oferty, w tym w szczegodlnosci w zakresie rozbieznosci w ramach oferty, a takze w zakresie
watpliwosci co do jej zgodnosci z SIWZ. Jednakze nie mozna, jak twierdzi Zamawiajgcy,
zakwalifikowa¢ przedmiotowej niezgodnosci z SIWZ oraz wewnetrznej niezgodnosci oferty,
jako omytki podlegajacej poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w sposob
w jaki dokonat tego Zamawiajgcy, takze w Swietle wyjasnien udzielonych przez wykonawce
PORR S.A.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych nie zgodzit sie takze z twierdzeniem, iz udzielone przez
Wykonawce PORR S.A. wyjasnienia sg ,prawdopodobne i spdjne”. Ze ztozonych wyjasnien

wynika, iz wykonawca PORR S.A. na etapie kalkulowania wartosci poz. nr 1 WWER, znat
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warto$¢ poz. nr 2 WWER, skoro w oparciu o te kwote i przyjety, deklarowany w wyjasnieniach,
wspoétczynnik (3,95%) chciat obliczyé wartosé poz. nr 1 WWER (o czym bezposrednio stanowi
pkt 2 udzielonych wyjasnien). W takim przypadku, poprawienie omyiki powinno polega¢ na
przemnozeniu wartosci poz. nr 2 przez wspoétczynnik 3,95%. Zatem zgodnie z powyzszymi
niewyjasnianymi kwestiami oraz wartoscig poz. nr 1 WWER wskazang w ofercie wyliczenie
warto§¢ poz. nr 1 WWER winna przedstawia¢ sie w nastepujgcy sposob: 3,95% x
159.996.839,67 zt = 6.319.875,17 zt. To z kolei spowodowatoby, iz cena oferty ogétem po
sumowaniu poz. nr 1inr 2 WWER wyniostaby - 166.316.714,84 zt, a nie - 166.576.616,00 z
jak wykonawca PORR S.A. wskazat w WWER.

Prezes Urzedu zawrdcit takze uwage na fakt, iz wykonawca PORR S.A. wskazat, iZ omytkowo
pomnozyt wspotczynnik 3,95% przez warto$¢ ogotem, a nie przez warto$¢ poz. nr 2 WWER.
Skoro znat wartos¢ ogotem i wartos¢ poz. nr 2 WWER, to aby uzyska¢ warto$¢ poz. nr 1
WWER powinien odjgé od wartosci ogétem (166.576.616,00 zt) wartos¢ poz. nr. 2 WWER
(159.996.839,67 zt). W takim przypadku wartos¢ poz. nr. 1 WWER powinna opiewa¢ na kwote
6.579.776,33 zt i wiasnie takg kwote zamawiajgcy wskazat w WWER zlozonym wraz z ofertg
i wtasnie ta kwota przekracza 4% wartosci poz. nr 2 WWER. Pozostata czes¢ wyjasnien
wykonawcy réwniez pozostaje w sprzecznosci do tresci wczesniej udzielonych wyjasnien.
Wykonawca wskazat bowiem inng wartos¢ poz. nr 2 WWER, niz w WWER ztozonym wraz
z ofertg, na podstawie ktérej jak sam wskazat, rozpoczat kalkulacje wartosci poz. nr 1 WWER.
Wykonawca wskazat inng wartos¢ poz. nr 2 (159.811.616 zt) niz wartos¢, ktéra znajduje sie
w formularzu WWER ztozonym wraz z ofertg (159.996.839,67 zt). Wykonawca wskazuje, ze
aby obliczy¢ wartos¢ poz. nr 1 planowat t¢ nowg kwote (159.811.616 zI) pomnozy¢ przez
wspétczynnik 3,95%, co daje warto$¢ poz. nr 1 w wysokosci 6.312.558,83 zt. Nastepnie
wykonawca dokonuje kolejnego nielogicznego dziatania, poniewaz wskazuje, ze uzyskang
w ten sposdb kwote nalezy odjga¢ od wartosci ogétem. Nastepnym logicznym dziataniem
w takiej sytuacji wydaje sie zsumowanie obu kwot czgstkowych, skoro wykonawca zna juz oba
sktadniki, potrzebne do obliczenia sumy, czyli ,Wartosci ogétem” w formularzu WWER.
W wyniku tego sumowania warto$¢ ogotem wyniostaby 166.124.174,83 zt, czyli inng kwote niz
wskazana w WWER ztozonym wraz z ofertg (166.576.616 zt). Jednak i tym razem wykonawca
dokonuje niezrozumiatego dziatania, poniewaz wskazuje, ze nalezy od wartosci ogotem
wskazanej w WWER (166.576.616 zt) odjg¢ warto$¢ poz. nr 1 (6.312.558,67 zt), aby uzyskac
wartos¢ poz. nr 2, ktérg wykonawca przeciez dobrze zna, poniewaz to na jej podstawie (jak
sam wczes$niej wskazuje), poprzez przemnozenie jej przez wspotczynnik 3,95% obliczyt
wartosci poz. nr 1. W wyniku catej serii podjetych dziatan warto$¢ poz. nr 2 (160.264.057,17
zt) ostatecznie rozni sie zaréwno od wartos¢ wskazanej w WWER (159.996.839,67 zt) jak i od

wartosci wskazanej chwile wczeséniej przez wykonawce w wyjasnieniach (159.811.616 zt). W



ostatecznosci tak wyliczona wartos¢ poz. nr 1. nie stanowi 3,95% warto$¢ poz. nr 2, lecz
3,9388%, co potwierdza sprzecznos$c¢ i nielogicznos¢ wyjasnien wykonawcy.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, powyzsze w jasny sposéb pokazuje, iz
zamawiajgcy nie mogt przyjaé udzielonych wyjasnien jako prawdopodobnych i spéjnych. A tym
samym nie mogt poprawic oferty ztozonej przez wykonawce PORR S.A. poprzez dokonanie
zmian wartosci poz. nr 1 i poz. nr 2 na wartosci wskazane przez wykonawce, poniewaz:

1. wykonawca przedstawia catkowicie nielogiczny oraz sprzeczny z zasadami arytmetycznymi
sposob wyliczenia poszczegolnych wartosci WWER (wyliczenie ceny catkowitej winno by¢
dokonane na podstawie cen jednostkowych, ktére sie na nig sktadaja, a nie jak uczynit to
zamawiajgcy w Slad za uzyskanymi wyjasnieniami wykonawcy — cena catkowita byta podstawg
do wyliczenia poszczegodlnych elementéw skiadowych),

2. na potrzeby swoich twierdzen i obliczen przedstawia inng wartos¢ poz. nr 2, stanowigcej
podstawe do obliczenia innych pozycji w formularzu WWER, niz kwoty pierwotnie znajdujgce
sie w tym formularzu,

3. twierdzenia wykonawcy sg ze sobg sprzeczne.

Prezes Urzedu za stuszne uznat wezwanie wykonawcy PORR S.A. do udzielenia wyjasnien,
ale jednoczesnie wskazat jako niedopuszczalne dziatanie Zamawiajgcego, ktory wyjasnienia
wykonawcy PORR S.A. uznat za prawdopodobne i spéjne, w wyniku czego zmienit tre$¢ oferty
zgodnie z twierdzeniami wykonawcy PORR S.A., co de facto stanowito ztozenie innej oferty,
poniewaz nowa oferta co prawda opiewata na takg samag kwote, ale wartosci poszczegdlnych
elementéw cenotwdérczych byly zupetnie inne niz pierwotnie wskazane w WWER.

W zwigzku z niejasng i nielogiczng trescig wyjasnien udzielonych przez wykonawce, zadaniem
Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz wykonawca
PORR S.A. omytkowo wpisat nieprawidtowe kwoty wzgledem swoich zamiaréw. Duzo bardziej
prawdopodobne wydaje sie, iz wykonawca nierzetelnie zapoznat sie z trescig SIWZ lub przez
wilasny bfad Zle skalkulowat oferte, pomijajgc fakt, iz wartos¢ poz. nr 1 WWER nie moze by¢

wigksza niz 4% wartosci poz. nr 2 WWER.

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen
do wyniku kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przekazat zastrzezenia

do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.



Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania, objetego kontrola, a takze po
zapoznaniu sie z zastrzezeniami Zamawiajacego, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze

zastrzezenia od wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.

Izba podzielita ustalenia faktyczne dokonane w toku kontroli jak i argumentacje prawna,
zawartg w Informaciji o jej wyniku oraz w odpowiedzi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

na zastrzezenia Zamawiajgcego.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie
wykonawcy innej omyiki (niebedacej oczywistg omytkg pisarska i rachunkowa), polegajgcej na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, a przy tym
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.
Z literalnego brzmienia tego przepisu wynika, ze aby zastosowaé dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, muszg by¢ spetnione dwa warunki:

1. niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia musi mieé

charakter omyiki,

2. poprawienie omyitki nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty.

Omytkg jest niezamierzony bigd wykonawcy, skutkujgcy niezgodnoscig oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. O omyitce, podlegajacej poprawie przez
zamawiajgcego, mozemy mowi¢ jedynie wtedy, gdy na podstawie tresci oferty i ewentualnie
ztozonych przez wykonawce wyjasnien, mozliwe jest ustalenie, ze zamiarem wykonawcy
byto w istocie ztozenie oferty zgodnej z oczekiwaniami zamawiajgcego. W orzecznictwie
przyjmuje sie, ze z omytka, mozliwg do poprawy przez zamawiajgcego, mamy do czynienia
wowczas, gdy zamawiajgcy posiada wszelkie dane niezbedne do samodzielnego jej
poprawienia (m.in. wyrok KIO z 2 czerwca 2014 r., sygn. akt: KIO 1022/14). Jezeli
Zamawiajgcy nie jest w stanie odtworzy¢ wiasciwej, nieznieksztatconej tresci oferty, dokonac
poprawienia omyiki, co do zasady, nie moze dokona¢ poprawienia omyiki.

W analizowanej sprawie, nie ulega watpliwoéci, ze warto$¢ poz. 1 w ofercie Porr S.A.
przekraczata przyjety w SIWZ poziom 4% wartosci poz. 2 WWER, co stanowito o niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ a w kontekscie o$wiadczenia wykonawcy o zachowaniu poziomu 4%
stanowito o wewnetrznej niespdjnosci tresci oferty.

Zamawiajgcy w sposob zasadny, dziatajgc na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp zwrdcit sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonego formularza WWER.
Jednakze, w ocenie Izby, w $wietle udzielonych przez wykonawce Porr S.A. wyjasnien, nie
sposob uznaé, ze wykonawca dopuscit sie omyiki, podlegajacej poprawie w trybie art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp. Wyjasnienia z dnia 23.07.2019r. udzielone przez Porr S.A. sg niespojne i
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nielogiczne. Wykonawca podat, ze na potrzeby tego postepowania zatozyt wartosc
,<Opracowania dokumentacji projektowej” na poziomie 3,95%, jednak w wyniku omytki zostata
ona przeliczona przez ogolng wartosc oferty a nie warto$¢ ,Wykonania robét budowlanych”.
Gdyby przyjac¢ takie zatozenie, jak wskazane przez wykonawce, to warto$¢ z poz. 2 nalezatoby
pomnozy¢ przez wspétczynnik 3,95% a wowczas wartos¢ z poz. 1 wyniostaby 6 319 875,17zt
(a nie jak przyjeta po poprawieniu: 6 312 558,83zt), co miatoby wpltyw na catkowitg cene oferty.
Nie wiadomo dlaczego i skad wykonawca w ztozonych wyjasnieniach przyjmuje dla obliczenia
wartoéci z poz. 1 ,Opracowanie dokumentacji projektowej” wartos¢ 159 811 616 zt, ktéra nie
jest podana w zadnym miejscu formularza WWER a nastepnie z jej uwzglednieniem wylicza
warto$¢ ,Wykonania robot budowlanych” z poz. 2, wskazujgc, ze w ten sposob nie ulega
zmianie catkowita wartos¢ oferty.

Izba potwierdza wszystkie wykazane przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
w odpowiedzi na zastrzezenia, niespojnosci i sprzecznosci zawarte w wyjasnieniach ztozonych
przez Porr S.A. Jednoczesnie zauwazy¢ trzeba, ze Zamawiajgcy w ztozonych zastrzezeniach
nie odniést sie do niejasnosci, zawartych w tresci samych wyjasnien Porr S.A. i bez
dokonywania ich gtebszej analizy przyjat wartosci podane przez wykonawce jako prawidtowe.
W ocenie Izby, w oparciu o udzielone wyjasnienia, ktore sg wewnetrznie sprzeczne i zawierajg
btedy, zamawiajgcy nie mogt dokonaé poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Ztozone wyjasnienia nie eliminowaty bowiem watpliwosci co do kalkulacji ceny oferty
i przyjetych wartosci w poz. 1 i 2. Abstrahujgc od oceny istotnosci wptywu poprawy omytek na
tres¢ oferty, nalezy uzna¢, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie uprawdopodobnit,
ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ byta nastepstwem niezamierzonej omyiki, ktéra
znajdowataby swoje logiczne uzasadnienie. W konsekwencji, w zwigzku ze sprzecznymi
wyjadnieniami wykonawcy co do sposobu obliczenia wartosci poszczegdinych pozyciji,
Zamawiajgcy w oparciu o te wyjasnienia nie mégt usunac zaistniatej niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ. Okoliczno$ci sprawy, a przede wszystkim ztoZzone niespdjne wyjasnienia
wykonawcy, wskazujg, ze do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ doszio na skutek
nierzetelnego sporzadzenia oferty, z pominieciem wymagania dotyczacego procentowego
udziatu poz. 1 do poz. 2 WWER.

Jednoczesnie Izba potwierdza, ze wykazane naruszenie przepisow ustawy Pzp, pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem oferta
wykonawcy Porr S.A. zostata skalsyfikowana wg kryteriéw oceny ofert na 6- tej pozycji sposrod

9-ciu ztozonych ofert.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3 ustawy

Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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