Sygn. akt: KIO 3402/23

WYROK
z dnia 29 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 listopada 2023 r. przez wykonawce Pracownie Konserwacji Zabytkow "ARKONA" Sp. z o.0.,
Pl. Sikorskiego 3/8, 31115 Krakéww postepowaniu prowadzonym przez: Panstwowe Muzeum Auschwitz Birkenau
w Oswiecimiu, ul. Wiezniow Oswiecimia 20, 32600 Oswiecim
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Pracownie Konserwacji Zabytkow "ARKONA" Sp. z o.0., PI. Sikorskiego 3/8,
31115 Krakéw i:
2.1zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Pracownie Konserwacji Zabytkow "ARKONA" Sp. z o.0., PI. Sikorskiego 3/8, 311
115 Krakow tytutem wpisu od
odwotania,
2.2zasadza od wykonawcy Pracowni Konserwacji Zabytkow "ARKONA" Sp. z o.0., PI. Sikorskiego 3/8, 31115
Krakéw na rzecz Panstwowego Muzeum Auschwitz Birkenau w Os$wiecimiu, ul. Wiezniéw O$wiecimia
20, 32600 Oswiecim kwote 3 973 zt 43 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset siedemdziesiagt trzy ziote
czterdzieSci trzy grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkdéw
petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3402/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,OPRACOWANIE DOKUMENTACJI PROJEKTOWEJ
RZEBUDOWY | PRAC KONSERWATORSKICH ZABYTKOWYCH BLOKOW O NUMERACH INWENTARYZACYJNY
A-6 1 A-7 NA TERENIE PANSTWOWEGO MUZEUM AUSCHWITZ-BIRKENAU W OSWIECIMIU ORAZ OPRACOWA
PROJEKTU OBEJMUJACEGO ELEMENTY PRZESTRZENIWYSTAWY W TYCH BLOKACH WRAZ Z PROWADZEN
NADZORU AUTORSKIEGO ORAZ ZE WSPARCIEM ZAMAWIAJACEGO NA ETAPIE WYBORU WYKONAWCY
POTRZEBY NOWEJ WYSTAWY GLOWNEJ” - Numer referencyjny postepowania: 29/2023/S 183-572024/NY\¢Gstato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22.09.2023 r.
pod nr 2023/S 183 - 572024 przez Panstwowe Muzeum Auschwitz Birkenau w O$wiecimiy ul. Wigznibw Oswigcimia 20,
32600 Oswiecim zwanej dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg
przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dale;j:
NPzp” albo ,PZP” albo ,Pzp”albo ,p.z.p.”

W dniu 03.11.2023 r. (za pomocg platformy e-zaméwienia przy uzyciu formularzy do komunikacji) Zamawiajgcy poinformowat o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp, jak i odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp oferty
Pracowni Konserwacji Zabytkéw "ARKONA" Sp. z 0.0.PI. Sikorskiego 3/8, 31115 Krakéw zwanej dalej: ,Pracownig
Konserwacji Zabytkéw "ARKONA" Sp. z o.0.”albo ,Odwotujgcym”. Stwierdzit, ze: ,W postepowaniu, w wymaganym
terminie, wptyneta tylko jedna oferta firmy Pracownia Konserwacji Zabytkéw ,Arkona” Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wymagat aby
oferta byta ztoZzona zgodnie z dokumentami okreslonymi w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia. Zamawiajgcy wymagat
aby wraz z formularzem oferty cenowej nr P1 Wykonawca ztozyt zatgcznik nr P1a - Formularz oferfowy dot. bloku o nr. inw
A-6, a takze zatgcznik nr P1b - Formularz ofertowy dot. bloku o nr. inw A-7. Link do dokumentéw jakie nalezato ztozy¢ wraz
z ofertg zostat udostepniony na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Zaréwno zatgcznik nr P1a i P1b zawieraty
po 6 sekcjiimierszy oznaczonych cyframi rzymskimi, gdzie wykonawca miat wpisa¢ kwoty netto, VAT, kwoty brutto za
okreslone tam prace. Wymaganie uzupetnienia zatgcznikoéw nr P1a i P1b byto istotne dla Zamawiajgcego poniewaz w ten




Ssposob chciat uzyska¢ wiedze na temat szczegdfowego podziatu wynagrodzenia — informacja o tym zostata zawarta w
formularzu ofertowym nr P1. Wykonawca Pracownia Konserwacji Zabytkdw ,Arkona” Sp. z 0.0. w swojej ofercie nie zatgczyt
formularzy P1a i P1b w formie wskazanej przez Zamawiajgcego {j. zamiast formularzy zawierajgcych po 6 wierszy/sekcji
ztozyt w kazdym przypadku formularze, ktére zawierajg po 3 wiersze/sekcje i sg bez wymaganej kwoty brutto. 2 Tre$¢
oferty to tres¢ zobowigzania Wykonawcy do zgodnego z Zgdaniami Zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamowienia
publicznego. Na tak rozumiang tre$¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i
precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu lub wielkosSci zamdwienia, skfadane wraz z
formularzem ofertowym. Wskazany brak w ofercie Wykonawcy nie moZe by¢ kwalifikowany jako oczywista omytka
pisarska lub omytka rachunkowa albo inna omytka, ktérg Zamawiajgcy mogtby poprawi¢ w ofercie. Poprzez brak ztozenia
poprawnych formularzy P1a i P1b nie da sie w sposéb poprawny ustalic ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia,
poniewaz nie da sie skalkulowa¢ zawartych w niej czynno$ci, i tym samym ustali¢ czy sg lub nie sg objete przedmiotem
zamOdwienia, lub tez zostaty nie zostaty uwzglednione we wskazanej kwocie elementy, ktore powinny by¢ ujete. Dlatego
tres¢ oferty Wykonawcy ,Arkona” Sp. z o.0. jest niezgodna z warunkami zamoéwienia {j. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. i tym
samym Zamawiajgcy uniewaZnia postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp, poniewaZ jedyna oferta w tym
postepowaniu podlega odrzuceniu.”.

Dnia13.11.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie wzgledem czynnoéci z 03.11.2023 r. ziozyta
Pracownia Konserwacji Zabytkéw "ARKONA" Sp. z 0.0. Zarzucit naruszenie:

1. art. 223 ust. 1i art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien oraz poprawienia
innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci
oferty, art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zaméwienia i w
zwigzku z tym odrzucenie oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji naruszenie art. 255 pkt 2) Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania na skutek wadliwego przyjecia, iz jedyna oferta w tym postepowaniu podlega odrzuceniu.

2. art. 239 ust. 1 i 2 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty Odwolujgcego, pomimo faktu, iz oferta ta byta
najkorzystniejsza.

Zamawiajacy uznat, iz oferta Odwotujacego jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

w zwigzku z czym podlega¢ powinna odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Ztozona oferta miata nie zawiera¢
formularzy P1ai P1b w formie wskazanej przez Zamawiajgcego, tj. zamiast formularzy zawierajgcych po 6 wierszy/sekcji
Odwotujacy ztozyt formularze zawierajgce po 3 wiersze/sekcje bez wskazania wymaganej kwoty brutto. Na tej podstawie
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, powotujgc sie na przestanke z art. 255 pkt 2 Pzp w zwigzku z odrzuceniem
jedynej oferty w postepowaniu.

Z rozstrzygnieciem takim nie sposob sie zgodzi¢, z uwagi na fakt, iz ww. uchybienie wynikato z przyczyn
technicznych niezaleznych od Odwotujgcego, a lezacych po stronie Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy udostepnit w toku
postepowania skonstruowany w wadliwy spos6b formularz, uniemozliwiajgcy jego prawidtowe zapisanie w postaci pliku
PDF, czyliw formie wymaganej do prawidlowego ztozenia podpisu elektronicznego. Niemniej jednak, pomimo wadliwosci
formularza wymagane bylo, w pierwszej kolejnosci, wezwanie Odwoltujgcego do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 223
ust. 1 Pzp oraz kolejno samodzielne uzupetnienie brakujacych danych przez Zamawiajgcego, a co za tym idzie
poprawienie oczywistej omytki w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien, skoro ztozona przez niego oferta cechowaé sie miata brakami lezgcymi wylgcznie po stronie
technicznej jej sporzadzenia (co wazne — na udostgpnionym przez Zamawiajgcego formularzu), lecz umozliwiajgcymi
odczytanie jej petnej tresci. W tym miejscu zwrécit uwage na nastepujgce kwestie:

I. Cena wykonania zaméwienia jest okreslona wprost w formularzu oferty (ktéry stanowi zatgcznik do odwotania) jako cena
za calos¢ opracowan (oba bloki 6 i 7)z wyszczegolnieniem kwoty brutto, netto, podatku VAT, a takze w tym z
wyszczegodlnieniem kwoty za przeniesienie praw autorskich brutto, netto i podatku VAT.

Il. Podobnie szczeg6towo zostaty okreslone ceny za poszczegélne Bloki (6 i 7). Kwoty za poszczegolne Bloki byly
identyczne.

Ill. Formularz ofertowy zawierat nastepujgce oSwiadczenie: ,oferuje/oferujemy wykonanie tego przedmiotu zaméwienia: 1.
w petnym zakresie rzeczowym objetym SWZ za kwote catkowitg brutto (wynagrodzenie catkowite dotyczgce obu Blokéw
A-6i A-7 - suma wynagrodzen catkowitych wskazanych w Formularzu P1a i P1b)”

IV. Jednoczes$nie Zamawiajgcy okre$lit w Formularzu P1a (dla Bloku A-6) i P1b (dla BlokuA-7) maksymalne kwoty za
wykonanie:

o Etapu | (za OPRACOWANIA WYKONAWCY (Etapie I) dot. Bloku A-6 (A-7)- w wysokosci(nie wigcej niz 20%)

o Etapu Il (za WYKONANIE PROJEKTU WSTEPNEGO (Etapie Il) dot. Bloku A-6 (A-7) - w wysoko$ci(nie wiecej niz 10%)

e Etapu V (za PELNIENIE USLUGI WSPARCIA (w Etapie V) dot. Bloku A-6 (AZ8-Swiadczenie ustug wsparcia) - w
wysokosci(nie wigcej niz 0,5%)

o Etapu VI zaméwienia (za PELNIENIE NADZORU AUTORSKIEGO (w Etapie VI) dot. Bloku A-6 (A-7)) - w wysokosci (nie
wiecej niz 4%)



Biorgc pod uwage informacje podane w formularzu ofertowym, w wygenerowanych i wydrukowanych w wadliwiej
postaci plikéw pdf, w niekompletnych formularzach P1a i P1b oraz wprowadzone ograniczenia co kwot maksymalnych za
Etap V i VI, Zamawiajacy mogt (bez formalnego uzupetniania oferty o brakujgce czesci formularzy P1a i P1b), poprzez
zapytanie o wyjasnienie tresci oferty stwierdzi¢, jak zostaty skalkulowane ceny za wykonanie poszczegdlnych etapéw. |
tak:

1. Uzupetnienie brakujgcych danych w istocie podlegatoby na obliczeniu prostego dziatania matematycznego:112 880,00 zt
(kwota netto za przeniesienie catosci praw autorskich do jednego Bloku) - 82 600,00 zt (suma kwot za przeniesienie praw
autorskich dla Etapéw | -lll wg formularzy P1a i P1b) = 30 280,00 zt netto.

Z powyzszego wynika, iz taka kwota netto zostata przez oferenta przyjeta za przeniesienie praw autorskich dla Etapu IV,
poniewaz Etap Vi VI nie zawiera pozycji "za przeniesienie praw autorskich".

Z dotaczonych do oferty w postaci plikow pdf formularzy P1a i P1b wynika, ze dla Etapéw od I-lll koszty za przeniesienie
praw autorskich byly kalkulowane w wysokosci 10% wartosci kazdego z Etapow. W zwigzku z tym Zamawiajagcy miat
mozliwo$¢ wystapienia do Odwotujgcego o wyjasnienie, czy koszt za przeniesienie praw autorskich dla prac w Etapie IV
(wykonanie projektow wykonawczych przebudowy budynkéw, STWIORB, przedmiaréwi kosztoryséw, harmonogramu
rzeczowo-finansowego i prac konserwatorskich oraz wykazu $rodkéw trwatych (Etapie IV dot. Bloku A-6), jest takze
kalkulowany w identycznej wysokosci jak dla Etapow | - lll. Pozwolitoby to ustali¢ cene IV Etapu, poniewaz Etap Vi VI, co
wskazano wyzej, nie zawiera pozycji "za przeniesienie praw autorskich".

2. W zwigzku z powyzszym po uzyskaniu odpowiedzi od Odwotujgcego, ze koszt przeniesienia praw autorskich byt tak
samo skalkulowany, w wyniku kolejnego prostego dziatania mozna ustali¢ koszt wykonania Etapu IV:

30 280,00 zt netto = 10% wartosci Etapu IV.

Zatozenie to pozwolitoby ustalic Zamawiajgcemu cene IV Etapu, poniewaz Etap V i VI nie zawiera pozycji ,za przeniesienie
praw autorskich", ktéra wedilug tego zatozenia powinna wynosi¢ 302 800,00 zt netto.

3. Po ustaleniu w ten sposéb wartosci Etapu IV w wyniku kolejnego dziatania mozna stwierdzi¢, ze koszt Etapow Vi VI
wynosi facznie 51 200,00 zt netto: 1 180 000,00 zt netto (koszt projektu dla jednego Bloku) - 236 000,00 zt (Etap I) - 118
000,00 zt netto (Etap Il) - 472 000,00 zt netto (Etap lIl) - 302 800,00 zt netto (Etap IV) = 51 200,00 zt netto.

51 200,00 zi= 4,34 % catosci kwoty za projekt jednego Bloku, czyli wartos¢ ta miesci sie w zatozonych
maksymalnym putapie dla tych Etapéw w wysokosci 4,5% (kwota 51 200,00 zt stanowi 4,34 % kosztu catego bloku, tj.
kwoty 1 180 000,00 z}).

Przy ustaleniu w ten sposéb podstawowych danych dla wypetienia Formularzy P1a (dla Bloku A-6) i P1b (dla
Bloku A-7) Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ oraz powinnos¢ zwrécenia sie do Odwolujgcego z prosbg o dodatkowe
wyjasnienia. Odpowiedzi Odwotujgcego pozwolityby Zamawiajgcemu samodzielnie uzupeini¢ dane w Formularzach P1a
(dla Bloku A-6) i P1b (dla Bloku A-7), ktére majg znaczenie dla wprowadzenia szczeg6towych danych przewidzianych we
wzorze umowy na str. 34 i 35, a dotyczacych kwot za ustugi wsparcia, aktualizacje kosztoryséw, dodatkowych wizyt na
budowie w ramach nadzoru autorskiego.

Pewne informacje Zamawiajacy mégt odczyta¢ samodzielnie, nawet bez wyjasnien ze strony Odwotujgcego. W ten
sposéb mozliwe byto odczytanie chociazby ceny brutto wskazanej w formularzu P1a i P1b skoro w formularzu wskazano
cene netto oraz wysoko$¢ podatku VAT.

Pytania, jakie powinny zosta¢ zadane Odwotujgcemu winny by¢ nastepujace:

1. Czy prawidiowe jest zalozenie, ze oferent cene za przeniesienie praw autorskich do Etapu IV w stosunku do wartosci
catego Etapu IV, kalkulowat analogicznie jak cene praw autorskich do etapéw i ll, czyli w wysoko$ci 10%?

2. W jakiej wysokoéci oferent kalkulowat koszt jednostkowy aktualizacji kosztorysu inwestorskiego i udzielania odpowiedzi
oferentom w ramach ustugi wsparcia?

3. W jakiej wysokosci oferent kalkulowat koszt jednostkowy nadzoru autorskiego? Zamawiajgcy mogtby dodatkowo zadaé
pytania dotyczace uszczego6towienia poszczegdinych pozycji w Etapie 1V, przy czym nalezy wskazaé, iz uzyskanie w tym
zakresie dodatkowych danych nie ma zadnego znaczenia dla zawarcia umowy, ze wzgledu na warunki ptatnosci
przewidujgce rozliczenie za caly wykonany etap, a warto§¢ za przeniesienie praw autorskich do tego etapu jest
jednoznacznie ustalona.

Majagc na wzgledzie powyzsze, w przypadku w ktérym Zamawiajgcy wezwatby Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien mozliwe byloby poprawienie tresci oferty, a co za tym idzie rozstrzygniecie postepowania w inny sposéb anizeli
jego uniewaznienie. Wobec braku wptywu ww. wadliwo$ci ztozonego formularza na tre§¢ merytoryczng oferty (a jedynie
na sfere techniczng oferty — niezalezng od Odwotujgcego), w tym zwilaszcza braku wplywu na kwote catkowitg i jej czesci
sktadowe przedstawione w ofercie, wadliwo$¢ ta powinna zosta¢ uznana za btad niemajgcy istotnego znaczenia dla tresci
oferty, w tym niepowodujgcy istotnych zmian w jej tresci. Znamienne znaczenie ma okoliczno$¢, iz wadliwe
wygenerowanie formularza nie wplywato na cato$ciowy zakres i wartoS¢ prac. Zamawiajgcy jednakze nie poczynit
jakichkolwiek dziatan w tym zakresie, odrzucajgc arbitralnie jednoczes$nie oferte Odwolujgcego, bez wzywania go do
zfozenia jakichkolwiek wyja$nien.

Stanowisko Odwolujgcego znajduje potwierdzenie w doktrynie:,Zasadniczo w orzecznictwie przyjmuje sie, ze o



tym, czy poprawienie omytki powoduje istotne zmiany w tresci oferty, decyduje nie fakt, czy omytka dotyczy istotnych
elementéw zamdwienia, ale to, czy w istotny sposob zmienia sie oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. Tym
samym moZlinve jest poprawienie omytek skutkujgcych zmiang ceny oferty czy wptywajgcych bezposrednio na wybor
oferty najkorzystniejszej, jesli tylko czynno$¢ ta przywraca znieksztatcong na skutek omyitki treS¢ zamierzonego
o$wiadczenia woli wykonawcy” (tak J. Jarnicka [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 2021, komentarz do art.
223). Na gruncie niniejszej sprawy niewatpliwie poprawienie tresci oferty nie prowadzito do istotnej zmiany jej tresci, skoro
nie ulegata modyfikacji warto$¢ oferty.

W tym miejscu przytoczy¢ poglad, zgodnie z ktorym:,Wyjasnienia tresci oferty prowadzone sg z inicjatywy
zamawiajgcego, bowiem to powzigte przez niego watplinosci sq podstawg wezwania. Ustawa nie przewiduje moZliwosci
samodzielnego wyjasnienia przez wykonawce elementow oferty bez uprzedniego wezwania przez zamawigjgcego” (tak J.
Jarnicka [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, 2021, komentarz do art. 223). Tak wiec na Zamawiajgcym
spoczywata powinno$¢ wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

Znamienne znaczenie na gruncie niniejszej sprawy ma orzeczenie KIO z 30.05.2011 r., sygn. akt KIO 1066/11:
~Zamieszczone w art. 87 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl2004 [uw aut. — obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3], pojecie "innej omytki" nie
powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako techniczny bfgd w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecia lub
pomylenia okreslonych wyrazen czy wartosci, czy wszelkich innych powstajgcych bez $wiadomo$ci ich wystgpienia
przeoczen i brakéw prowadzgcych do niezgodnosci oferty z SIWZ [uw aut. — obecnie SWZ]". Celowa jest zatem szeroka
interpretacja ww. pojecia.

Co znajduje potwierdzenie w doktrynie, odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5) ustawy Prawo
zamowien publicznych powinno by¢ krokiem ostatecznym, w przypadku, gdy brak jest mozliwosci usuniecia
nieprawidtowosci w ofercie: ,Niezgodnos$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia moZze mie¢ miejsce wytgcznie w
przypadku, kiedy stwierdzona niezgodno$¢ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny. W przypadku stwierdzenia innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, zamawiajgcy ma obowigzek ich poprawienia na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP, jesli nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3
pozwala na poprawienie innych omytek w ofertach, jesli tylko w konsekwencji dokonania tej czynno$ci nie zmieni sig
zasadniczo tres¢ zobowigzania wykonawcy (por. wyr. KIO z 18.2.2020 r., KIO 222/20, Legalis). Zamawajgcy przed
podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie komentowanego przepisu, ma rowniez obowigzek poprawienia
oczywistych omyftek pisarskich i rachunkowych, o ktorych mowa w art. 223 ust. 2 pkt 1 i 2 PZP, pod warunkiem, Ze
wystapity przestanki pozwalajgce na dokonanie takich poprawek” (tak M. Jaworska [w:] Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, 2021, komentarz do art. 226).

Tym samym, wobec mozliwosci usuniecia omytki z uwagi na jej nieistotnos¢, brak bylo podstaw dla
automatycznego odrzucenia oferty Zamawiajgcego przez wzglad na okoliczno$ci sprawy i charakter omytki.

Bezpodstawny jest zatem argument Zamawiajgcego, jakoby brak bytlo mozliwosci ustalenia parametréw oferty, z
uwagi na braki techniczne formularza ofertowego. Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest btedne, a co za tym
idzie niezasadne i jako takie nie moze stanowi¢ uzasadnionej podstawy dla odrzucenia oferty.

Dokonanie ww. wyliczen stanowi proste dziatanie matematyczne, stad tym bardziej chybionym jest stanowisko
zarzucajgce brak mozliwosci uzupetnienia ww. oferty w tym zakresie. Nalezy zarazem wskaza¢, iz skoro Zamawiajacy
dostrzegat niejasno$¢ co do tresci oferty w zakresie ceny, to powinien on wystapi¢ w stosunku do oferenta z zgdaniem
ztozenia wyjasnien w tej kwestii. Tym bardziej bezpodstawnym bylo odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego z
powotaniem sie na tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — z uwagi na niezgodnos$¢ oferty z warunkami zamoéwienia.

Z powyzszego wynika, iz opisana oczywista omytka z uwagi na brak jej wptywu na kwote catkowitg przedstawiong
w ofercie, uznana winna zosta¢ za btgd niemajgcy istotnego znaczenia dla tresci oferty, w tym niepowodujgcy istotnych
zmian w jej tresci. Nie moze ona réwniez zosta¢ uznana za takiego rodzaju ,niezgodnos¢ z warunkami zamowienia”, ktéry
skutkowatby obowigzkiem odrzucenia oferty. Przedmiotowy btgd wynikat jedynie ze Zle skonstruowanego formularza w
postaci pliku w programie Excel, co spowodowato jego wadliwe wygenerowanie do postaci pliku pdf. Co najwazniejsze
formularz ten, skutkujgcy przy przeksztatceniu do pliku pdf ograniczeniem pola wydruku, zostat przygotowany i
udostepniony przez Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, na gruncie niniejszej sprawy brak byto podstaw dla odrzucenia oferty, a co za tym idzie powinna
ona podlegac ocenie i zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Skutkiem wadliwego odrzucenia oferty byto uniewaznienie
postepowania. Tym samym nalezy uznaé, iz opisane wyzej dziatania oraz zaniechania Zamawiajgcego nie byly
prawidtowe, co skutkowato wydaniem nieprawidtowego rozstrzygniecia postgpowania.

Wobec powyzszego, z uwagi na naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust.1 oraz art. 223 ust. 2 pkt 3,
art. 239 ust. 1 oraz 2, art. 255 pkt 2) Pzp konieczna jest powtérna ocena ofert, w tym oferty Odwolujgcego, skutkujgca
wyborem oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy odwotania nie przekazywat innym uczestnikom poniewaz Pracownia Konserwacji Zabytkow
"ARKONA" Sp. z o0.0. jest jedynym Wykonawcg i uczestnikiem w tym postepowaniu.

W dniu27.11.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w



trybie art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosito oddalenie zarzutéw odwotania w catosci. Nadto, wnosit o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentow fj.

2.1.dwoéch wydrukow: zatgeznik P1 a - Formularz cenowy dot. Bloku o nr inw. A-6 oraz zatgcznik P1b - Formularz cenowy
dot. Bloku o nr inw. A-7 wraz z dwoma zrzutami ekranu z widocznym formatem PDF;

2.2.wydruku zrzutu ekranu z zmiang formatu z pliku Excel na format PDF;

wszystkich powyzszych celem wykazania faktu: wifadciwego sformatowania i przygotowania zatgcznikow do
postepowania przetargowego przez Zamawiajgcego, mozliwosci zapisu plikéw w formacie PDF;

3.zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu poniesionych kosztow postepowania odwotawczego z
tytutu zastepstwa przez petnomocnika, zgodnie z faktura, ktéra zostanie ztozona na rozprawie.

Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Opracowanie dokumentaciji
projektowej przebudowy i prac konserwatorskich zabytkowych blokéw o numerach inwentaryzacyjnych A-6 i A-7 na terenie
Panstwowego Muzeum Auschwitz-Birkenau w O$wiecimiu oraz opracowanie projektu obejmujgcego Elementy
Przestrzeni Wystawy w tych blokach wraz z prowadzeniem nadzoru autorskiego oraz ze wsparciem Zamawiajgcego na
etapie wyboru wykonawcy na potrzeby Nowej Wystawy Gtéwnej’. Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 31
pazdziernika 2023 r. w odpowiedzi na ogtoszenie dotyczace toczgcego sie postepowania wyplyneta wytacznie jedna
oferta, ztozona przez Odwolujgcego.

Oferta Odwotujgcego ztozona zostata w sposob wadliwy tj. Wykonawca w swojej ofercie nie zatgczyt formularzy
P1a i P1b w formie wskazanej przez Zamawiajgcego tj. zamiast formularzy zawierajgcych po 6 sekcji odpowiadajgcych
Etapom zadania zfozytw kazdym przypadku formularze, ktdére zawierajg po 3 sekcje odpowiadajagce Etapom zadania,
ktére dodatkowo nie zawierajg ostatniej kolumny, a przez to pozbawione sg wymaganej kwoty brutto. Wobec okolicznosci,
ze wzgledem tej oferty zaistnialy podstawy do jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 p.z.p., a w konsekwencji,
ze oferta ta byta jedyng jaka ztozona zostata w toku postepowania, Zamawiajgcy zmuszony zostat uniewazni¢ niniejsze
postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2 p.z.p. Odwotujacy wnoszac odwotanie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.
223 ust. tiart. 223 ust. 2 pkt. 3 p.z.p., a takze art. 226 ust. 1 pkt. 5 p.z.p. i w konsekwenciji art. 255 pkt 2 p.z.p. Dodatkowo
wzgledem wyboru oferty najkorzystniejszej, Wykonawca zarzucit naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 p.z.p. Z przedmiotowymi
zarzutami nie sposob sie zgodzié.

[niezasadnos$¢ zarzutéw podniesionych przez Odwolujgcego

Odwotujacy zrodta wadliwosci ztozonej przez siebie oferty upatruje w rzekomo wadliwie skonstruowanych przez
Zamawiajgcego zatgczniku P1 a - Formularz cenowy dot. Bloku o nr inw. A-6 oraz zatgczniku P1b - Formularz cenowy
dot. Bloku o nr inw. A-7. To brak, jak twierdzi Odwotujacy, mozliwo$ci poprawnego pobrania i zapisania plikéw w formacie
PDF (niezbednych do ziozenia podpiséw elektronicznych) uniemozliwito ztozenie ich w formie oczekiwanej przez
Zamawiajgcego. Twierdzenia Odwotujgcego sg jednak nieprawdziwe. Zamawiajgcy ponownie dokonat weryfikacji formatu i
funkcjonalnosci przygotowanych przez niego dokumentéw. W tym celu pobrat dokumenty, ktére zapisane sg w pliku Excel,
a nastepnie celem otrzymania pliku w formacie PDF skorzystat z mozliwosci dostepnych w wariantach drukowania
wybierajagc opcje ,Microsoft Print to PDF”. Ponizszy zrzut ekranu obrazuje widok, jaki widoczny jest przy wykonaniu tej
czynnosci, a tym samym stanowi potwierdzenie dla widoczno$ci pliku z wszystkimi jego wersami, zawierajagcymi
wszystkie 6 sekcji dokumentu. Potwierdzenie mozliwosci poprawnego zapisania i wydruku z formatu pliku PDF stanowig
takze dwa wydruki zatagczone przez Zamawiajgcego do niniejszej odpowiedzi na odwotanie. Dowdd: - dwa wydruki:
zatgcznik P1a - Formularz cenowy doi. Bloku o nr inw. A-6 oraz zatgcznik P1b - Formularz cenowy doi. Bloku o nr inw. A-
7. W tym migjscu pisma dodatkowo zrzut ekranu.

Zamawiajgcy na marginesie podnosit, ze wyzej wskazany sposob zapisywania plikéw w formacie PDF nie jest
zadng nadzwyczajng i niespotykang technikg, wrecz przeciwnie jest to powszechnie dostepne narzedzie stosowane w
zwyktej praktyce chociazby prac biurowych. Jej zastosowanie potwierdza, ze Wykonawca nie powinien mie¢ zadnych
trudnosci w zapisie pliku w formacie PDF, tak by mozliwym stato sie w kolejnym kroku podpisanie tego dokumentu.
Jednoczes$nie wskazat, ze jezeli Wykonawca natrafitby na jakiekolwiek trudno$ci w poprawnym zapisaniu pliku, a przez to
niepetnej widocznosci, to w pierwszej kolejnosci jako profesjonalista winien te okoliczno$ci dostrzec. Zapoznajgc sie z
przedstawionym przez niego zatgcznikiem P1a - Formularz cenowy dot. Bloku o nr inw. A-6 oraz P 1b - Formularz cenowy
dot. Bloku o nr inw. A-7, nie sposéb nie dostrzec niepetnosci ztozonego dokumentu. W zatgczonym pliku nie tylko brakuje
3 z 6 sekcji uwzglednionych w dokumencie przygotowanym przez Zamawiajgcego, ale takze brak jest uwzglednienia
ostatniej kolumny, w ktérej winny by¢ uwzglednione kwoty brutto w zakresie kazdej z pozyciji. Trudno sobie wyobrazi¢ jak
Wykonawca mégt poming¢ tak oczywiste braki ztozonego przez siebie dokumentu, w szczegdlnosci uwzgledniajac, ze
nawet opis skladanego zatgcznika jest niepetny, bowiem zostaty w nim uciete poszczegodine stowa. Zauwazyt, ze podobng
procedure dot. wypetnienia pliku Excel i wygenerowania PDF Odwotujagcy musiat wykona¢ w celu zlozenia i podpisania
zatgcznikow P3 i P4. | w tym przypadku Odwotujgcy wykonat czynnosci prawidtowo, generujgc plik PDF zawierajacy
wszystkie informacje zawarte w pliku Excel. W konsekwencji powyzszego w ocenie Zamawiajgcego brak ztozenia przez
Odwotujacego poprawnych dokumentéw wynika wylgcznie z jego niedokladnosci i braku uwagi jakie dokumenty wypetnia i
podpisuje, a nie rzekomej wadliwosci formatu pliku udostepnionego przez Zamawiajgcego. Tym samym w niniejszej
sytuacji nie zaistniato zadne zawinienie ze strony Zamawiajgcego, a jedynym odpowiedzialnym za ztozenie dokumentéw w



takiej, a nie innej postaci jest sam Wykonawca. Nieuwazno$¢ Odwolujacego jest tym bardziej niezrozumiata, ze w
wadliwie sformatowanym przez niego pliku brak jest nawet widocznej sumarycznej kwoty, za jakg zamierzat zrealizowac
catos¢ przedmiotu umowy. Jak wida¢, iloS¢ okolicznosci Swiadczacych o wadliwie przygotowanych przez niego
zatgcznikach jest znaczna, a brak ich dostrzezenia jest wing wytgcznie nieuwaznosci Wykonawcy, ktérg probuje aktualnie
naprawi¢ w toku niniejszego postepowania.

[niezasadno$¢ zastosowania wezwania z art. 233 ust. 1 p.z.p. oraz poprawienia oferty zgodnie z art. 233 ust. 2 pkt. 3
p.z.p]

W ocenie Zamawiajgcego w niniejszej sprawie nie znajduje zastosowania regulacja art. 223 ust. 1 p.z.p. w
zakresie wystosowania wezwania do ztozenia wyjasnien przez Wykonawce treci ziozonej oferty, a takze brak byto
przestanek do samodzielnego poprawienia przez Zamawiajgcego omytek znajdujgcych sie w ziozonych przez
Odwotujacego formularzach. Brak mozliwosci wystosowania przez Zamawiajgcego takiego wezwania w jego ocenie
wynika z ograniczonego stosowania procedury opisanej w art. 223 ust. 1 p.z.p. i zakazu dokonywania w jej ramach zmian
w pierwotnie ztozonej ofercie, a ryzyko ich zaistnienia w niniejszej sprawie jest wysokie. W tresci wniesionego odwotania
Wykonawca podnosi, ze Zamawiajgcy moégt dokona¢ samodzielnej poprawy oferty ztozonej przez Odwotujgcego
wykonujgc proste dziatania matematyczne i w ten sposéb otrzymujac wynik wyceny przeniesienia praw autorskich do
dokumentacji uwzglednionej w Etapie IV. O ile takie dziatanie jestw rzeczywistosci mozliwe to dalsze wyliczenia
proponowane przez Wykonawce oparte sg na licznych zatozeniach, do ktérych zastosowania Zamawiajgcy nie jest
uprawniony. W ocenie Zamawiajgcego, wykluczone jest podchodzenie do ofert wykonawcow w tak swobodnyi dowolny
sposob, wiasciwie oderwany od sformalizowanych procedur obowigzujgcych w systemie prawa zamoéwien publicznych.

Odwotujacy proponuje np. by Zamawiajgcy, w poréwnaniu do sposobu wyceny ujetej w 3 pierwszych etapach
inwestycji, poczynit zatozenie, ze skoro w odniesieniu od tamtych etapdw wynagrodzenie za przeniesienie praw autorskich
kalkulowane byto na poziomie 10% wartosci danego etapu, to zalezno$¢ ta zaistniata takze w kontekscie etapu IV. Tym
sposobem Zamawiajagcy mogtby otrzymaé warto$¢ catego etapu IV w oparciu 0 znang wycene przeniesienia praw
autorskich w nim uwzgledniong. Kluczowym jednak pozostaje, ze Zamawiajgcy miatby dokonywaé tych wyliczen w
oparciu o poczynione zatozenie, do czego nie jest w zadnym stopniu uprawniony. Tak naprawde, nawet przy dobrej woli
Zamawiajgcego nie mogiby on wykona¢ zaproponowanego dziatania matematycznego albowiem nie mozna byto ustali¢
sumy etapu IV bez wczesniejszych wyliczen i zatozen polegajagcych na:

+ odjeciu od wskazanej kwoty catkowitej netto dla Bloku wartosci netto Etapéw | do Il pomniejszonych nastepnie o przyjete
max wskaznikowe wartosci Etapéw V, VI by uzyskac¢ warto$¢ netto Etapu IV

+ dopiero tak wyliczona warto$¢ netto Etapu IV databy podstawe do przyjecia wartosci 10% netto wynagrodzenia za
przeniesienie praw autorskich dla tego Etapu, bez mozliwosci okreslenia warto$ci poszczegolnych sktadowych Etapu V.

Zamawiajgcy w rzeczywistosci mogtby wykonac tylko jedno wyliczenie (obliczenie wartosci etapu 1V), kiére moze
zostaé wykonane przy dokonaniu pewnych zatozen, co oznacza, ze mogtoby by¢ obarczone btedem. Natomiast dalsze
propozycje Odwotujgcegow przedmiocie uzupetnienia wadliwie ztozonego przez niego formularza ofertowego, nie sg
mozliwe do wykonania. Na uwage zastuguje takze fakt, ze wskazana przez Odwolujgcego reguta przyjecia 10% wartosci
dla przeniesienia praw autorskich dla danego Etapu polega na przyjeciu 10% z sumy za wykonanie danej pozycji z Etapu i
warto$ci przeniesienia praw autorskich. Przyktadowo 79 200,00 zt + 8 800, 00 zt = 88 000,00 zt. Jak wida¢ przyjete 10%
nie jest liczone z wartosci wykonania danej pozycji, tylko z sumy pozyciji oraz wartosci przeniesienia praw autorskich. Jest
to sprzeczne z ogo6lnie przyjetym sposobem liczenia udzialu procentowego praw autorskich od wartosci wykonania
danego zakresu projektowego.

Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze w doktrynie wyrazony zostat poglad, zgodnie z ktérym, co do zasady nie
podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (aktualnie art. 223 ust. 2 pkt. 3 p.z.p.) brak wyceny poszczegoinych
pozycji kosztorysowych w sytuacji, w ktorej zamawiajacy przyjat kosztorysowg forme wynagrodzenia. Wniosek taki
wyptywa z wyroku KIO w sprawie toczgcej sie pod sygn. akt KIO/UZP 1833/09, w ktérym dopuszczono dokonanie korekty
oferty wykonawcy w przypadku, gdy ,kosztorys ofertowy w tych pozycjach zawiera zaréwno ilosc, jak i ceny jednostkowe
kabla, jako przedmiotowa istotne elementy pozwalajgce na wyliczenie kosztu robét w wymienionych pozycjach. Zatem bez
ingerencji w tre$¢ oferty, mozna dokona¢ poprawy w drodze przemnozenia ilo$ci metréw tego rodzaju kabla podanych w
kosztorysie i podanej rowniez ceny jednostkowej, oraz powiekszy¢ cene ofertowg netto o dany element kosztow materiatow
(kabla) w kwestionowanych pozycjach. Bowiem przy cenie kosztorysowej istotne znaczenie jako tre$¢ oferty majg ceny
Jednostkowe, jako stuzgce do faktycznych rozliczeni z uwzglednieniem ilo$ci ustalonej obmiarem powykonawczym robot'.
Analogiczna sytuacja nie ma odzwierciedlenia w stanie faktycznym niniejszej sprawy, a wobec postanowiern umownych, w
szczegolnoéci § 38 Umowy, nalezy podkresli¢, ze cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w tym ustugi wsparcia x3
(udzielanie odpowiedzi oferentom w etapie V) czy tez, aktualizacja kosztorysu x3 (w etapie V), ma charakter
wynagrodzenia kosztorysowego. Podobnie charakter wynagrodzenia kosztorysowego majg wizyty dodatkowe w ramach
petnienia nadzoru autorskiego x20 (Etap VI). W konsekwencji czego brak jest mozliwosci wprowadzenia w tresci oferty
Odwotlujgcego zmian jakich sie domaga.

Wobec powyzszego, nie jest mozliwe w oparciu o szczatkowo wypetniony zatgcznik nr P1a czy tez zatgcznik P1b



wypetnienie danych w zakresie sekcji IV, V i VI zatgcznika. Jednocze$nie wadliwe pozostaje zatozenie prezentowane
przez Wykonawce, ze jezeliw oparciu o dokonane przez niego wyliczenia pozostata warto§¢ wynagrodzenia

przypadajgca na sekcje V i VI zalgcznika P1a czy tez zatgcznika P1b mieSci siew maksymalnym putapie przewidzianym

na te etapy (0,5% w zakresie sekcji V, i 4% w zakresie sekcji VI) to automatycznie oznacza to spetienie przez
Wykonawce warunkéw przed nim stawianych co do wiasciwej wyceny ziozonej oferty. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze o ile

zatozona przez Odwolujgcego globalna wartos¢ sumy obu cze$ci miescitaby sie w oznaczonych limitach, to Zamawiajacy
nie ma wiedzy jaki konkretnie procent wynagrodzenia przypada na poszczegélng z sekcji i nie sposob oceni¢, czy od

poczatku oferta Odwolujgcego miescita sie w wyznaczonych ramach okreslonych w formularzu. W konsekwencji w
ocenie Zamawiajgcego takze ta okolicznos¢ przewaza, za brakiem mozliwosci zastosowania w stanie faktycznym

niniejszej sprawy wezwania z art. 233 ust. 1 p.z.p. bowiem brak mozliwosci poréwnania pierwotnie prezentowanych

wyliczen z tymi przedstawionymi na skutek wystosowanego wezwania uniemozliwia jednoznaczne stwierdzenie, ze nie

doszto do modyfikacji pierwotnej oferty. Wobec tego brak jest mozliwosci weryfikacji czy, nie doszto do zmiany tresci

ztozonej oferty, a wystosowanie wezwania przez Zamawiajgcego przy takich okolicznoSciach sprawy mogtoby byé

interpretowane jako podjecie z Wykonawcg niedozwolonych negocjacji. Wskaza¢ jednocze$nie nalezy, ze wobec

wyraznej definicji formularza oferty w tresci specyfikacji warunkow zaméwienia w nastepujgcy sposéb: Formularz oferty
(wzor formularza wraz z formularzami cenowymi - Zatgcznik nr P1, P1a i P1b) (strona 25 SWZ), oceni¢ nalezy, ze
kazdorazowa ingerencja w tre§¢ tych dokumentéw, bez kontroli poréwnawczej Zamawiajgcego wzgledem pierwotnej

tresci tych dokumentéw winna by¢ definiowana jako zmiana oferty, niedozwolona w ramach rezimu ustawy p.z.p.

W tresci ztozonego odwotania Wykonawca podnosit, ze ,Zamawiajgcy mégtby dodatkowo zada¢ pytania dotyczace
uszczegotowienia poszczegdinych pozycji w Etapie IV, przy czym nalezy wskazaé, iz uzyskanie w tym zakresie
dodatkowych danych nie ma zadnego znaczenia dla zawarcia umowy, ze wzgledu na warunki pfatnosci przewidujgce
rozliczenie za caty wykonany etap, a warto$¢ za poniesienie praw autorskich do tego etapu jest jednoznacznie ustalona
Wykonawca pomija jednak okoliczno$¢, ze wartos¢ realizacji Etapu V i VI jest Zamawiajacemu nieznana, a ewentualne jej
uzupetnienie po wystosowanym wezwania jest poza kontrolg wprowadzonych zmian, w tym samym $Swietle zapiséw
umownych taka zmiana jest istotna. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w § 6 Umowy wynagrodzenie za kazdy z etapow jest
oddzielnie wyodrebnione w tresci postanowien umownych, a takze ptatnosci za kazdy z etapéw zgodnie z brzmieniem §
38 Umowy zostata uregulowana samodzielnie.

Wobec wyzej poczynionych uwag nie sposéb zgodzi¢ sig ze stanowiskiem Wykonawcy jakoby wadliwos¢ ztozonej
przez niego oferty miata charakter wytgcznie techniczny, a nie merytoryczny, skoro Zamawiajgcy nie ma wiedzy o wycenie
czesci sktadowych i gtéwnych (sum za dany Etap IV, V, VI) oferty, a poza jego kontrolg znajduje sie kwestia ich
ewentualnej zmiany.

Uzupetniajgco wskazat, ze nie budzi watpliwosci, ze ,Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do zasady
skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w treSci oferty. Wyjasnienia muszg sie wiec sprowadzaé¢ do wskazania sposobu
rozumienia tre$ci zawartej w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza
wskazany zakres nie mogg mie¢ wptywu na ocene ofert’ [W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz,
komentarz do art. 223 p.z.p., LEX], Co wigcej podkre$lenia wymaga, ze,Nie kazda niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia podlega wyjasnieniu czy poprawieniu w odpowiednim trybie i instrumenty te nie mogg zwalnia¢ wykonawcy,
bedgcego profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, z obowigzku sporzgdzenia oferty w sposéb kompletny,
pozbawiony sprzeczno$ci i zrozumiaty. Nalezy podkreslic, ze wyjasni¢ mozna tylko tres¢ ,, dokumentu *, ktory faktycznie
istnieje, Czyli zostat ztozony wraz z oferta. W ramach procedury wezwania do zfozenia wyjasnieri zamawiajgcy moze
poddac tej procedurze tylko te elementy oferty, ktére sg mu znane, a wiec sg w ofercie zawarte lub z ofertg ztozone.
Uprawnienie zamawiajgcego do Zadania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do Zadnych negocjacji z wykonawca,
ktorego tresc oferty podlega wyjasnieniu, a takZze dokonania jakiejkolwiek zmiany w treSci ztozonej oferty, z wytgczeniem
przypadkdw uregulowanych w art. 223 ust. 2 p.z.p. Wyjasnienia tresci ztoZzonej oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty, a ogranicza¢ sie muszg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci, jakie zawiera ztoZzona oferta [A.
Gawnonska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, komentarz do art. 223 p.z.p., LEX],

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Odwotujgcy ktdrego oferta zostata odrzucona w wypadku potwierdzenie sie zarzutow ma
szanse na uzyskanie zamowienia, tym bardziej, ze byta jedyng ofertg ztozong w postepowaniu.

Skiad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawyw postaci elekironicznej, w tym w szczegdélnosci postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej:,SWZ” (w tym formularza ofertowego P1, formularzy P1a/exel/ i P1b
lexell, Zatgcznika nr P3 — Wzor Wykazu oso6b skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia /exel/; Zatgcznika



nr P4 — Wzér Wykaz dodatkowego do$wiadczenia oséb /exel/, czy tez Wzér Umowy /zatgcznik M10/), oferty
Odwotujacego, w tym jak wypetionego formularza ofertowego P1, formularzy P1a i P1b (zataczone do oferty); formularzy
P3 i P4 (zalgczone do oferty) i informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego wrazz informacjg o uniewaznieniu
postepowania z 03.11.2023 r.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zatgczone do odwotania przez Odwotujgcego na okolicznosé
wskazana w dowotaniu:
1. formularz ofertowy P1;
2. formularze P1ai P1b (zatgczone do oferty);
3. formularze P1ai P1b (udostepnione przez Zamawiajgcego - wydruk i wersja elektroniczna Excel).
Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zataczone do odpowiedzi na odwotania przez Odwotujgcego

na okolicznos¢ wskazana w odpowiedzi:
1) dwoch wydrukéw: zatgeznik P1 a - Formularz cenowy dot. Bloku o nr inw. A-6 oraz zatgcznik P1b - Formularz cenowy

dot. Bloku o nr inw. A-7 wraz z dwoma zrzutami ekranu z widocznym formatem PDF;
2) wydruku zrzutu ekranu z zmiang formatu z pliku Excel na format PDF.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skitad orzekajacy lzby wzigt pod uwage argumentacje wynikajgcg z
odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie, jak i stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na oddalenie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 223 ust. 1 i art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien oraz poprawienia
innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci
oferty, art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwolujgcego jest niezgodna z warunkami zaméwienia i w
zwigzku z tym odrzucenie oferty Odwotujacego, a w konsekwencji naruszenie art. 255 pkt 2) Pzp poprzez uniewaznienie
postepowania na skutek wadliwego przyjecia, iz jedyna oferta w tym postepowaniu podlega odrzuceniu.

2. art. 239 ust. 1 i 2 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty Odwolujgcego, pomimo faktu, iz oferta ta byta
najkorzystniejsza.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z treSci odwotania, oraz odpowiedzi na
odwotanie. Jednocze$nie, podkreslajgc, ze nie bylo sporu co do stanu faktycznego, ale oceny tego stanu przez
Zamawiajgcego, a w konsekwencji odrzucenia na jego podstawie oferty Odwolujgcego, bez uwzglednienia mozliwosci
zastosowania art. 223 ust.2 pkt 3 Pzp w stosunku do oferty Odwotujgcego, tj. poprawienia innej omyiki i poprzedzenia
poprawy wezwaniem do wyjasnienn Odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i mc
dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci, Izba podkresla, ze Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ze mozna bylo unikng¢ sporu
poprzez zmienienie obszaru wydruku, bylyby bowiem wtedy widoczne brakujgce rubryki, wersy, kolumny w formularzach
dla poszczegolnych blokéw. (zatgcznik P1 a - Formularz cenowy dot. Bloku o nr inw. A-6 oraz zatgcznik P1b - Formularz
cenowy dot. Bloku o nr inw. A-7). Zastrzegt przy tym, ze osoba przygotowujgca oferte narazona byla na biad przy
przeksztatceniu plikéw exel w pliki pdf, gdyz nalezalo mie¢ odpowiednig wiedze informatyczng niezbedng do
przeksztatcenia plikow. Jednakze, w ocenie Izby, nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego z rozprawy, ze
formularze byty przygotowane prawidtowo, a jego wypemienie i przeksztatcenie nie wymagato bieglych umiejgtnosci
informatycznych. Wystarczylo zaznaczy¢ wszystkie wersy i kolumny pliku exela przed przeksztalceniem w plik pdf.
Okoliczno$¢, ze Odwotujacy nie dysponowat osobg, kidra potrafitaby to zrobi€, nie powinno obarczaé Zamawiajgcego,
zwitaszcza, ze Wykonawca jest profesjonalista. Nalezy takze zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz utomno$¢ ztozonych
ostatecznie formularzy /formularze P1a i P1b (zatgczone do oferty)/ przez Odwotujgcego dla poszczegdinych blokéw byta
widoczna ,na pierwszy rzut oka”, chociazby brak sumy danego formularza, czy tez kwot brutto. Nadto, Odwolujgcy nie
miat problemoéw przy przeksztatceniu plikdw exela w pliki pdf dotyczacych wykazu oséb oraz wymaganego do$wiadczenia
fformularze P3 i P4 (zataczone do oferty)/.

Odno$nie wezwania do wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp, a nastepnie poprawienia innej omytki w sposéb
zaprezentowany przez Odwolujgcego w odwotaniu (art. 223 ust.2 pkt 3 Pzp). Izba zwraca uwage na nastepujace
okolicznosci i stanowisko doktryny oraz orzecznictwo:



Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegdlnosci wtedy, gdy sposoéb, w jaki ma by¢ dokonana
poprawa, wynika z innych elementéw skladajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, Zze w_pewnych
okoliczno$ciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjadnien w trybie art. 223 ust. 1
Pzp. Przywotany przepis art. 223 ust. 1 Pzp okresla réwniez granice w zakresie mozliwosci skorzystaniaz wyjasnien
zamawiajgcego przy realizacji obowigzku poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamoOwienia, wskazujgc, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg hegocjacji
dotyczacych ztozonej oferty. A zatem nie jest mozliwe poprawienie oferty na podstawie art 223 ust. 2 pkt 3 Pzp w sytuaciji,

w_ktérej prowadzitoby to do negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag. (Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Wydanie Il, UZP, W-wa 2023, str. 714-715).

Ponadto: ,Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na "nieoczywisty" charakter "innych omytek", o ktérych mowa w art. 87 ust.

2 pkt 3 pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w
jaki sposdb mogg zosta¢ poprawione" (wyrok KIO z 13.06.2017 r., sygn. akt: KIO 1088/17).

Jednakze poprawienie oferty nie moze stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego oSwiadczenia woli Wykonawcy,

np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescia, co do ktérej zamawiajacy
nie posiada zadnych danych i informacji (wyroki KIO z 30.06.2010 r., sygn. akt: KIO 1127/10i z 8.01.2013 r., sygn. akt: KIO
2813/12).

warunkiem, Ze nie prowadzi to do wykreowania nowej tresci oferty, a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co juz jest w
tresci oferty zawarte. (za wyrokiem KIO z 16.04.2015 r., sygn. akt: KIO 634/15, KIO 639/15).

Jakkolwiek wyjasnienia takie nie mogg tworzy¢ tresci oferty, tym niemniej dopuszczalne jest postuzenie sie trybem
wynikajgcym z powotanego przepisu dla ustalenia, czy niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma charakter omyiki.
Takie wyjasnienia nie ksztattujg treSci oSwiadczenia woli stanowigcego oferte ponad wymagania Zamawiajgcego, a
stanowig jedynie wykfadnie takiego oSwiadczenia. (za uchwatg z dnia 14.08. 2013 r., sygn. akt: KIO/KD 73/13).

Przechodzac na przedmiotowy stan faktyczny, w ocenie Izby sposéb poprawy przedstawiony przez O dwotujgcego
w odwotaniu ma na celu ustalenie kosztéw za przeniesienie praw autorskich dla prac w Etapie 1V, ceny za caty IV Etap,
ceny tgcznej za Etap V i VI. Punktem wyj$cia bylyby wyjasnienia i pytania, czy prawidtowe jest zatozenie, ze oferent cene
za przeniesienie praw autorskich do Etapu IV w stosunku do wartosci catego Etapu IV kalkulowat analogicznie jak cene za
przeniesienie praw autorskich do Etapéw I- Il (tak oSwiadczyt na rozprawie Odwotujgcy), czyli w wysokosci 10 %, a
nastepnie dokonania obliczeh przedstawionych przez Odwotujagcego w odwotaniu. Nadto, Odwolujgcy oczekiwat (zgodnie
z treScig odwotania na str. 7) dopytania w jakiej wysokosci oferent kalkulowat koszt jednostkowy aktualizacji kosztorysu
inwestorskiego i udzielania odpowiedzi oferentom w ramach ustugi wsparcia dla Etapu V. Ponadto, w jakiej wysokosci
oferent kalkulowat koszt jednostkowy nadzoru autorskiego dla Etapu VI.

W ocenie Izby tak daleko idgce wyjasnieniaprowadzityby do wykreowania zupeinie nowej tresci oferty, a
wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co w tresci oferty nie jest zawarte, do tego miatoby to miejsce po terminie skiadnia
ofert. Wyjasnienia tworzylyby tresci oferty, ktdérej nie ma w_pierwotnej ofercie i prowadzitoby to do negocjacji miedz
Zamawiajgcym, a Wykonawca. Nalezy przypomnie¢, ze Odwotlujacy zatgczyt do oferty formularze dla obu blokéw/Bloku o
nr inw. A-6 i A-7/ zawierajgce po 3 wiersze/ sekcje zamiast prawidtowych 6 wierszy/ sekcji, do tego bez wymaganej kwoty
brutto. Zamawiajgcy musiatby de facto uzupemi¢ prawie potowe formularzy dla obu blokéw. Nadto, wymaga zauwazenia
(na co zwracal uwage Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, a czemu nie przeczyt Odwolujgcy na rozprawie), ze
zgodnie z § 38 Umowy, cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w tym ustugi wsparcia x 3 (udzielanie odpowiedzi
oferentom w etapie V), czy tez aktualizacja kosztorysu x 3 (w Etapie V) ma charakter wynagrodzenia kosztorysowego.
Podobnie charakter wynagrodzenia kosztorysowego majg wizyty dodatkowe w ramach petnienia nadzoru autorskiego x 20
(Etap Vl).Jest to o tyle istotne, Ze zgodnie komentarzem UZP przytoczonym powyzej: ,(...) przy wynagrodzeniu
kosztorysowym nie jest dopuszczalne uznanie za omytke polegajgca na niezgodnoéci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujacg istotnych zmian w tresci oferty braku wyceny pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny
jednostkowej uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej treSci
osSwiadczenia woli. W takim przypadku konieczne byloby uzupetnienie tresci oferty po uptywie terminu do jej ztozenia przez
wskazanie ceny jednostkowej i oznaczatoby prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawcg. Celem regulacji art.
223 ust. 2 pkt 3 Pzp nie jest poprawianie wszystkich brakéw czy tez btedow kosztorysowych, a jedynie umozliwienie
zamawiajgcemu poprawienia niektérych omytek w tresci oferty. Brak wskazania ceny jednostkowej, niezaleznie od jej

wysokosci, nie jest omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia. ktérego uzupetnienia ustawodawca nie dopuscit’ (Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, pod redakcjg H. Nowaka, M. Winiarza, Wydanie I, UZP, W-wa 2023, str. 715). W

konsekwencji brak jest mozliwosci wyjasnienia w tym zakresie, ti. ceny jednostkowej aktualizacji kosztorysu
inwestorskiego, udzielania odpowiedzi oferentom w ramach ustugi wsparcia w Etapie V, czy tez ceny jednostkowej za
wizyty dodatkowe w ramach petnienia nadzoru autorskiego w etapie VI.




Na koniec nalezy zauwazy¢, ze racje ma Zamawiajgcy, iz wszystkie dokonanew odwotaniu wyliczenia oparte
bylyby na zatozeniu, ze jesli wczesniej byta to wartos¢ rzedu 10% (za przeniesienie praw autorskich), to kolejny etap IV
bedzie miescit sie w tej wielkosci. Takie zatozenia sg nieweryfikowalne z uwagi na brak pierwotnej tresci oferty.
Wystosowanie wezwania bytoby niezasadne z uwagi na niebezpieczenstwo zmiany tej czedci oferty, ktéra bytaby
nieweryfikowalna. Zamawiajacy wzywajgc do wyjasnien musiatby przyja¢ okreslone zatozenia i hipotezy, aby w efekcie
doprowadzi¢ do uzupetnienia prawie potowy formularza ofertowego dla poszczegélnych blokéw /Bloku o nr inw. A-6 i A-7/.
Zamawiajgcy bowiem nie ma wiedzy jaki konkretnie procent wynagrodzenia przypada na poszczegblne sekcje i nie
sposoéb oceni¢, czy od poczatku oferta Odwotujacego miescita sie w wyznaczonych ramach okreslonych w formularzu.
Brak bowiem mozliwosci poréwnania pierwotnie prezentowanych wyliczenn z tymi przedstawionymi na skutek
wystosowanego wezwania uniemozliwi jednoznaczne stwierdzenie, ze nie doszto do modyfikacji pierwotnej oferty. WWobec
tego brak jest mozliwosci weryfikaciji, czy nie doszto do zmiany treSci ziozonej oferty, a samo wezwanie przy takich
okolicznosciach mogtoby by¢ interpretowane jako niedozwolone negocjacije.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec wynikowego charakteru zarzutu drugiego, z racji oddalenia zarzutu pierwszego, Izba uznata, ze oddaleniu
podlega takze zarzut drugi.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzeki
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej przepiséw, w tym takze w oparciu o
§ 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujacego. Izba
ograniczyta koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego do kwoty wynikajgcej ze wskazanego ponizej
rozporzadzenia, tj. do 3.600,00 zt. Koszty dojazdu zasadzita w catosci — 373, 43 zt brutto (303,60 zt netto x 0,23 =69,83).
W konsekwenciji zasadzajgc na rzecz Zamawiajgcego kwote za wynagrodzenie pethomocnika i dojazd na rozprawe w
wysoko$ci: 3 973 zt 43 gr.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem postanowien Rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministroww sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:



	Sygn. akt: KIO 3402/23

