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WYROK

z dnia 21 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 21 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1 kwietnia 2022 r.

przez wykonawce: Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie

[,Odwotujacy”]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Rozwdj systemu PansaUTM

do nowej wersji oraz ustuga wsparcia technicznego (nr postepowania 267/PAZP/2021/AZP)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Agencja Zeglugi Powietrznej z siedziba

w Warszawie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Asseco Poland

S.A. z siedziba w Rzeszowie i HAWK-E sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach

[,Przystepujacy’]
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwotujgcego i zalicza w poczet
tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
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Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Polska Agencja Zeglugi Powietrznej z siedzibg w Warszawie {dalej: ,PAZP”
lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,
.,ustawa Pzp”, ,pzp” Ilub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia na ustugi pn. Rozwdj systemu PansaUTM do nowej wersiji
oraz ustuga wsparcia technicznego (nr postepowania 267/PAZP/2021/AZP).

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 22 grudnia 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_248-pod nr 657754.

Wartosc¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

22 marca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej wspodlnie przez Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie i HAWK-E sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach {dalej: ,Konsorcjum Asseco”
lub ,Przystepujacy’}.

1 kwietnia 2022 r. Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie
{dalej: ,Pentacomp” lub ,Odwotujgcy’} wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego i zaniechania przez niego odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum Asseco.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Asseco jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia z powodu przekroczenia
okreslonego przez Zamawiajgcego limitu wynagrodzenia z tytutu swiadczenia Ustug
Wsparcia Technicznego, ktory nie mégt przekroczy¢ 40% wartosci netto wynagrodzenia
z tytutu Swiadczenia Ustug Rozwoju oraz ingerencji w tres¢ formularza cenowego.
2. Art. 239 ust. 1i2wzw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 — przez wybodr jako najkorzystniejszej
oferty Konsorcjum Asseco, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, a zatem nie jest
najkorzystniejsza.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odrzucenia oferty Konsorcjum Asseco jako niezgodnej z warunkami zaméwienia.

Ponownego badania i oceny ofert.

P w DN P

Dokonania wyboru jako najkorzystniejsze oferty Pentacompu.

Z uzasadnienia odwotania wynika, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty zostat
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oparty na ustaleniu, ze w wyniku poprawienia przez Zamawiajgcego oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie Konsorcjum Asseco sktadajgce sie na jej cene wynagrodzenie z tytutu
Swiadczenia ustug wsparcia technicznego wynosi 3.378.608,04 2z, co stanowi
40,000000473567781% wysokoéci wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustug rozwoju.
Wedtug Odwotujgcego w ten sposob powyzsza oferta stata sie niezgodna z pkt 2.2.
rozdziatu XV SWZ okreslajgcego sposéb obliczenia ceny oferty, w ktérym to postanowieniu
Zamawiajgcy zastrzegt, iz wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia Ustug Wsparcia
Technicznego nie moze przekroczy¢ 40% wartosci wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia
Ustug Rozwoju. Przekroczenie wartoSci 40% bedzie stanowito podstawe do odrzucenia

oferty jako niezgodnej z SWZ.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy
pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob odnoszac sie
do zarzutu odwotania.

Wprowadzone ograniczenie proporcji procentowej wynagrodzenia za utrzymanie
w stosunku do wynagrodzenia za ustugi rozwoju miato na celu wykluczenie sytuacji, z jednej
strony zawyzenia wyceny elementu ustugi, za ktéry wykonawca wcze$niej otrzyma
wynagrodzenie, a z drugiej braku mobilizacji wykonawcy do nalezytego wykonania ustugi
rozwoju z uwagi na niedoszacowanie wynagrodzenia za ten element.

W przypadku oferty Przystepujgcego powyzszy cel zostat osiggniety, a oferta ta jest
korzystniejsza od oferty Odwotujgcego. W tej sytuacji w kategoriach absurdu nalezy
traktowaé zarzut, ktérego podstawg faktyczng jest przekroczenie o 1/10 min % wspomnianej
granicy. Podobnie jak tworzenie sztucznego zarzutu niedopuszczalnej zmiany formuty
matematycznej w formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego dla utatwienia
wykonawcom sporzadzenia oferty. Zwilaszcza w sytuacji, w ktérej nie wiadomo,
czy faktycznie Przystepujacy cos zmienit, gdyz Zamawiajgcy otrzymat oferte w postaci pliku

w formacie pdf.



Sygn. akt KIO 923/22

Podkreslit, ze formalizm w postepowaniach o udzielenie zaméwienia nie moze byc¢
celem samym w sobie.

Z uwagi na powyzsze uczynienie zados¢ zadaniu odwotania prowadzitoby w istocie
do naruszenia zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 16 pkt 3 pzp.

Alternatywnie zwrocit uwage, ze w przypadku nakazania ponownego badania i oceny
ofert zwrécitby sie do Przystepujgcego o wyrazenie zgody na poprawienie w trybie art. 223
ust. 12 pkt 3 pzp jako tzw. innej omytki ceny jednostkowej za ustuge wsparcia przez jej
obnizenie o 0,01 gr, co nie byloby istotng zmiang tresci oferty. W ten sposdb cena oferty
wpisana przez Przystepujgcego pozostataby niezmieniona, a proporcja jednej czesci
wynagrodzenia wzgledem drugiej nie przekraczatby badanego progu, niezaleznie
od dokfadnosci jej obliczenia. PodkreSla, ze Zamawiajacy na poprawienie nie musiatby
zwracac sie do wykonawcy o jakiekolwiek wyjasnienia.

Tym niemniej uwazat, ze aktualnie udziat pierwszego wynagrodzenia wzgledem
drugiego wynosi 40%, gdyz nalezy chocby przez analogie do okreslania wynagrodzenia

w ztotych bra¢ pod uwage zaokraglenia.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania i popart argumentacje Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze zlozona przez niego oferta okazala sie najkorzystniejsza,
czyli najlepsza, pomimo tego, ze zawierata najwyzszg cene sposrod ztozonych. W tej sytuacii
Odwotujgcy usilnie poszukiwat zarzutu, ktory mogitby postawi¢, pomimo ze oferta
Przystepujgcego jest w petni zgodna z warunkami zamowienia.

Jednoczesnie nie zaprzeczyt, ze doszto do zmiany formuty w pliku przygotowanym
przez Zamawiajgcego do wykorzystania przez wykonawcow, co jednak nie ma jego zdaniem

Zzadnego znaczenia dla wazno$ci ztozonej przez niego oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego, wykazat, ze ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z objetym

zarzutem odwotania zaniechaniem odrzucenia oferty wybranej przez Zamawiajgcego moze
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ponies¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢é na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

1. Odnosnie tresci specyfikacji warunkéw zamdéwienia {dalej: ,SWZ” lub ,specyfikacji’}:

Brzmienie postanowien SWZ (w tym wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2)
odnosnie zakresu przedmiotu zamowienia, sposobu rozliczania ustug nim objetych,
wymaganego sposobu przygotowania oferty w zakresie wyrazenia ceny:

§ 2 Przedmiot Umowy

1. Przedmiotem Umowy jest $wiadczenie przez Wykonawce Ustug Rozwoju oraz Ustug
Wsparcia Technicznego dla PansaUTM (,Przedmiot Umowy”).

2. W ramach $wiadczenia Ustug Rozwoju Wykonawca zobowigzuje sie w szczegdlnosci do:
2.1. uczestnictwa w spotkaniach familiaryzacyjnych majgcych na celu zapoznanie
Wykonawcy ze specyfikacjg | z istniejgcymi  funkcjonalno$ciami  PansaUTM
oraz doprecyzowanie, we wspofpracy z Zamawiajgcym, sposobu realizacji Projektow;,

2.2. przygotowania, na podstawie Harmonogramu ramowego | ustalen ze spotkan
familiaryzacyjnych, Harmonogramu szczegétowego dla kazdego z Projektow;

2.3. opracowania Planéw Testow realizowanych w ramach Ustug Rozwoju;

2.4. opracowania Specyfikacji funkcjonalno-technicznej dla kazdego Projektu;

2.5. wykonania i wdrozenia Modyfikacji realizowanych w ramach Projektéw, w sposob
opisany w Umowie i OPZ; 2.6. wykonywania i wdrazania Modyfikacji realizowanych
na podstawie Zlecenn Zamawiajgcego, zgodnie z procedurg opisang w § 7 Umowy;

2.7. przygotowania i konfiguracji Srodowiska testowego PansaUTM lub w innym Srodowisku,
wskazanym i zarzgdzanym przez Zamawiajgcego;

2.8. sporzgdzenia i dostarczenia do Zamawiajgcego Dokumentacji powstatej w wyniku
realizacji Ustug Rozwoju oraz aktualizacji istniejgcej dokumentacji PansaUTM w zwigzku
z wykonaniem Modyfikacji;

2.9. przeprowadzenia testow wewnetrznych Modyfikacji wykonanych w ramach Projektéw
i Zlecenn oraz sporzgdzenia dziennika z testow wewnetrznych, raportu z testow
wewnetrznych oraz specyfikacji procedury testowej (zgodnie z wzorami stanowigcymi
zatgczniki do Ramowego Planu Testéw), przed przekazaniem Modyfikacji Zamawiajgcemu
celem dokonania odbioru zgodnie z § 9 Umowy;

2.10. przekazania Zamawiajgcemu dokumentow, o ktorych mowa w pkt 2.8. powyzej,
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zgtoszenia Zamawiajgcemu Modyfikacji do odbioru, zgodnie z postanowieniami § 9 Umowy,
oraz instalacji Modyfikacji na srodowisku testowym;

2.11. przeprowadzenia Warsztatéw szczegbétowo opisanych w § 9a Umowy;

2.12. udziatu w przeprowadzanych przez Zamawiajgcego testach w ramach Odbioru ST
(tj. testach akceptacyjnych, testach bezpieczenstwa i testach produkcyjnych) PansaUTM
z Modyfikacjami;

2.13. opracowania | przekazania Zamawiajgcemu Deklaracji WE o przydatnosci
do wykorzystania Modyfikacji kazdego z Projektow (czeSci sktadowych PansaUTM);

2.14. Sscistej wspotpracy z Zamawiajgcym oraz wskazanym przez niego podmiotem
zewnetrznym w przypadku powierzenia przeprowadzenia testow takiemu podmiotowi;

2.15. wspotpracy z Zamawiajgcym w trakcie procesu Akredytacji PansaUTM;

2.16. sporzgdzenia planu instalacji Modyfikacji na $rodowisku produkcyjnym PansaUTM
(zgodnie z wzorem  stanowigcym zatgcznik do Ramowego Planu Testow)
oraz przeprowadzenia migracji Umowa nr PAZP/21-..../AZHU Postepowanie nr
267/PAZP/2021/AZP Strona 5 z 95 danych na S$rodowisko produkcyjne oraz instalacji
Modyfikacji na srodowisku produkcyjnym (w tym sporzgdzenia raportu z instalacji,
zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik do Ramowego Planu Testow);

2.17. uruchomienia operacyjnego PANSA UTM w wersji uwzgledniajgcej Modyfikacje
i Interfejsy; 2.18. udziatu w testach Odbioru Koncowego Projektu przeprowadzanych
przez Zamawiajgcego, zgodnie z Ramowym Planem Testow.

3. W ramach Ustug Wsparcia Technicznego Wykonawca zobowigzuje sie w szczegdlnosci
do zapewnienia prawidfowego i nieprzerwanego dziatania PansaUTM, w szczegdlnosci
poprzez:

3.1. $wiadczenie ustug utrzymania oraz usfug konserwacyjnych i konsultacyjnych,
w tym w szczegodlnosci: 3.1.1. zarzgdzanie bazami danych systemu Postgres, REDIS;

3.1.2. zarzgdzanie serwerami LINUX DEBIAN;

3.1.3. zarzgdzanie systemem kolejkowym Rabbit MQ;

3.1.4. zarzgdzanie kontenerami Docker; 3.1.5. zarzgdzanie oprogramowaniem Traefik;

3.1.6. zarzgdzanie serwerem web NGINX;

3.1.7. zarzgdzanie repozytorium kodu i dokumentacjg;

3.1.8. monitoring PansaUTM poprzez narzedzia GraylLog i Grafana;

3.1.9. zasilanie bazy danych danymi o przestrzeniach i strefach geograficznych (okresowe
aktualizacje w cyklu AIRAC, ewentualnie czesciej - w razie potrzeb);

3.1.10. aktualizacje komponentéow oprogramowania systemowego | aplikacyjnego,

wykorzystywanego przez PansaUTM (dostarczenie i wdrozenie dostepnych na rynku



Sygn. akt KIO 923/22

aktualizacji), a w przypadku, kiedy Zamawiajgcy podejmie decyzje o samodzielnej
aktualizacji komponentéw oprogramowania systemowego i aplikacyjnego wykorzystywanego
przez PansaUTM, udzielenie wsparcia we wdrozeniu aktualizacji;

3.1.11. zapewnienie zgodnoSci i ciggtosci dziatania funkcji PansaUTM, w tym niewerbalnej
komunikacji poprzez dedykowane Interfejsy (API), w tym warstwy integracji PansaUTM
z aplikacjami zintegrowanymi z PansaUTM, w szczegdlno$ci aplikacjg mobilng DroneRadar;
3.2. usuwanie Bftedéw PansaUTM na zasadach okreSlonych w SLA, z zastrzeZzeniem
postanowienia § 11 ust. 1 Umowy.

4. Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji na Modyfikacje i Interfejsy wykonane
w ramach Umowy oraz wszelkie inne Utwory, odebrane przez Zamawiajgcego i zobowigzuje
sie do $wiadczenia gwarancji, na zasadach i w okresie okresSlonym w § 16 Umowy.

§ 12 Cena Umowy i warunki ptatnosci

1. Maksymalna tgczna cena brutto za wykonanie Przedmiotu Umowy, zwana dalej
~Maksymalng Ceng

Umowy", wynosi ... (sfownie: ...), w tym cena netto wynosi ... zf (stownie: ...) i kwota podatku
VAT wynosi ... zf (sfownie ...), w tym:

1.1. tgczne maksymalne wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia Ustug Rozwoju nie przekroczy
kwoty... zt (stownie: ...) netto plus podatek VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
Co daje razem kwote brutto ... zt (stownie ...), zZ czego:

1.1.1. tgczne maksymalne wynagrodzenie za wykonanie i wdrozenie Modyfikacji w ramach
realizacji Projektow oraz na podstawie Zlecen nie przekroczy kwoty ... (stownie: ....) netto, tj.
... (stownie: ...) brutto, co stanowi iloczyn maksymalnej liczny roboczogodzin tj. 36 500
(stownie: trzydziestu szesciu tysiecy pieciuset) roboczogodzin) oraz stawki godzinowej
wynoszgcej ... zt netto (stownie: ...), tj. ... zt (stownie: ...) brutto;

1.1.2. maksymalne tgczne wynagrodzenie za przeprowadzenie Warsztatow nie przekroczy
kwoty ...zt (stownie: ...) netto, tj. kwoty ... zt (stownie: ...) brutto, co stanowi iloczyn
maksymalnej ilosci 224 (stownie: dwustu dwudziestu czterech) godzin Warsztatow
oraz stawki godzinowej wynoszgcej ... zt (stownie: ...) netto, {. ... (sfownie: ...) brutto;

(..))

1.2. wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia Ustug Wsparcia Technicznego wynosi ... zt
(stownie: ....) netto, tj. ... zt (stownie: ...) brutto za kazde dwa miesigce Swiadczenia Ustug
Wsparcia Technicznego, tj. fgczne wynagrodzenie za Swiadczenie Ustug Wsparcia
Technicznego wynosi ... zt (stownie: ...) netto, plus obowigzujgcy zgodnie z przepisami

podatek od towardw i ustug VAT, co stanowi fgczng kwote brutto ... zt (stownie: ...),

(..))
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6. Zaptata wynagrodzenia okreslonego ust. 1 pkt 1.1 nastepowac bedzie czesciami,
W nastepujgcy sposob:

6.1. z tytutu realizacji Projektu I:

(..))

6.2. z tytutu realizacji Projektu 11

(..))

6.3. Zaptata wynagrodzenia z tytutu realizacji Ustug Rozwoju na podstawie Zlecen, poza
zleceniami, o ktérych mowa w § 8 ust. 2, nastepowaC bedzie na podstawie faktur
wystawionych przez Wykonawce na podstawie podpisanych przez Zamawiajgcego
Protokofow Odbioru Zlecenia bez uwag. W przypadku realizacji Zlecen o ktérych mowa w § 8
ust. 2, Wykonawca wystawi fakture odpowiednio, po podpisaniu przez Zamawiajgcego
Protokotu Odbioru ST lub Protokotu Odbioru Koricowego Projektu, w zaleznosci od etapu,
na ktérym Zamawiajgcy dokonat odbioru takiego Zlecenia.

6.4. Zaptfata wynagrodzenia okreSlonego ust. 1 pkt 1.1. ppkt 1.1.2 w zakresie realizacji
Warsztatow nastepowaé bedzie w wysokosci odpowiadajgcej ilosci faktycznie
przepracowanych i udokumentowanych roboczogodzin, wykazanych w zaakceptowanym
przez Zamawiajgcego Raporcie z realizacji Warsztatéw, na podstawie faktur wystawionych
przez Wykonawce kazdorazowo po przeprowadzeniu Warsztatow.

7. Zaptata wynagrodzenia okreslonego ust. 1 pkt 1.2 z tytutu Swiadczenia Ustug Wparcia
Technicznego nastepowac bedzie na podstawie faktur wystawionych przez Wykonawce
na podstawie zaakceptowanych przez Zamawiajgcego Raportow z realizacji Ustug Wsparcia
Technicznego w danym okresie rozliczeniowym bez uwag.

(...)

XIll. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERT

1. Wykonawca przedstawia oferte o tresci odpowiadajgcej tresci SWZ. Propozycje rozwigzan
m.in. alternatywnych Ilub wariantowych nie bedg brane pod uwage, a oferta zostanie
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy.

(..))

3. Zaleca sie przygotowanie odpowiednio oferty na Formularzu ofertowym, ktérego wzor
stanowi Zatgczniki nr 3 do SWZ wraz z Zatgcznikiem 3a do SWZ

(-.)

XV. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY

1. Cena oferty winna obejmowac wszelkie koszty (bezpo$rednie i posrednie) wykonania
catego przedmiotu zamoOwienia przedstawionego przez Zamawiajgcego w niniejszej SWZ,

wszelkie podatki (z zastrzezeniem pkt 7, 8 i 9 ponizej), jak rowniez wszystkie inne koszty
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o jakimkolwiek charakterze, ktére mogg powsta¢ w zwigzku z realizacjg przedmiotu
zamowienia.
2. Catkowita cena oferty winna byc¢ wyrazona w PLN Formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 3
do SWZ) i obliczona zgodnie z tabelg w Formularzu cenowym stanowigcym Zatgacznik nr 3a
do SWZ (jako suma cen za zamowienie podstawowe i zamowienie opcjonalne):
2.1. Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca w formularzu cenowym ujgt i wycenit wszystkie
koszty danej pozycji (ustugi) w tej pozycji formularza. Zamawiajgcy nie dopuszcza by koszty
jednej pozycji uimowac i wyceniac w innej pozyciji.
2.2. Zamawiajgcy zastrzega, iz wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia Ustug Wsparcia
Technicznego nie moze przekroczy¢ 40% wartosci wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia
Ustug Rozwoju. Przekroczenie wartoSci 40% bedzie stanowito podstawe do odrzucenia
oferty jako niezgodnej z SWZ.
(-.)
5. Cena oferty musi by¢ wyrazona z dokfadnoscia do 2 migjsc po przecinku,
zgodnie z polskim systemem pfatniczym po zaokrggleniu do petnych groszy (2 miejsca
po przecinku), przy czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki rowne
i powyzej 0,5 grosza zaokragla sie do 1 grosza.
(-.)

Uwagi zamieszczone nad tabelg w Formularzu ofertowym (stanowigcym zatgcznik
nr 3a do SW2):
Sposéb wypetnienia arkusza:
1. Do wypetnienia i edycji przez Wykonawce przeznaczone sg wytgcznie komorki oznaczone
kolorem niebieskim.
2. Zamawiajgcy nie dopuszcza samodzielnego dokonywania zmian ustalonych w arkuszu
formut obliczajgcych cene.
3. Cene poszczegolnych pozycji netto w kol. E nalezy podawac z doktadnoScig do 2 miejsc
po przecinku [,,”] (nie uzywac spacji, kropek ani innych separatoréw, gdyz spowoduje
to niewtasciwe dziatanie formut i moze skutkowac koniecznoscig odrzucenia oferty za btedy
w obliczeniu ceny!)
4. Komérki oznaczone kolorem niebieskim w kol. E zostaty sformatowane jako walutowe.
Aby wskazac wartoS¢ np. 10,50zt, wystarczy wpisac i zatwierdzi¢ w komoérce wartos¢ 10,5 -
symbol ,zt" zostanie dodany automatycznie (cena 1,00 zt w kazdej pozycji zostata wpisana
wytgcznie w celu prezentacji i weryfikacji prawidtowego dziatania formut obliczajgcych cene —
Wykonawca wskazuje cene kazdej pozycji wedle wtasnego uznania)

5. Komorki oznaczone kolorem niebieskim w kol. H zostaty sformatowane jako procentowe.

10
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Aby wskazac¢ wartos¢ stawki VAT np. 23%, wystarczy wpisac i zatwierdzi¢c w komorce
warto$¢ 23 — symbol ,%” zostanie dodany automatycznie. Zamawiajgcy w tej kolumnie
wskazat sugerowang stawke podatku VAT. Wykonawca moze jg zmieni¢, na wiasSciwg
W sSwojej ocenie.

6. W wierszu 14 Zamawiajgcy przygotowat formute, ktéra wskazuje maksymalng,
dopuszczalng wartoS¢ wynagrodzenia netto za usfugi wsparcia stanowigcg 40%
wynagrodzenia netto (komérka G11) za ustugi rozwojowe tj. maksymalnie kwote.

Przy czym komérka zawierajgca formute, o ktérej mowa w wierszu 14. [=G11 (czyli
tgcznego maksymalnego wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia Ustug Rozwoju) *40%)] zostata
tak sformatowana, ze zaréwno wartosci liczbowe, jak i czterdziestoprocentowa wartosc
zostaty zaokrgglone do dwoéch miejsc po przecinku.

Reasumujgc, powyzsze postanowienia rozpatrywane tgcznie potwierdzaja, ze celem
wprowadzenia przez Zamawiajgcego klauzuli regulujagcej szczegdlny podziat ceny oferty byto
wykluczenie sytuacji: z jednej strony zawyzenia wyceny ustugi wsparcia, gdzie wykonawca
otrzymuje systematycznie wynagrodzenie za kolejne okresy rozliczeniowe nalezytego
wykonywania okreslonych czynnosci, a z drugiej braku mobilizacji wykonawcy
w wykonywaniu ustugi rozwoju, gdzie co do zasady wynagrodzenie przystuguje w razie
odebrania okreslonego rezultatu (dzieta) przez Zamawiajgcego, z uwagi na niedoszacowanie
wynagrodzenia za ten element przedmiotu zaméwienia.

Natomiast z przywotanego powyzej postanowienia zasadniczego dokumentu SWZ
odnosnie sposobu przygotowania oferty nie wynika, aby Zamawiajgcy wymagat uzycia pliku
zawierajgcego formularz cenowy, co byto jedynie zalecane w stosunku do formularza
ofertowego, ktorego zatgcznikiem jest formularz cenowy. W konsekwencji nie ma podstaw,
aby okreslony w zatgczniku nr 3a do SWZ sposéb wypetnienia arkusza traktowac¢ jako co$
wiecej niz zalecenia stuzgce utatwieniu prawidtowego sporzadzenia tresci oferty w zakresie
okreslenia jej ceny z uwzglednieniem wymogu klauzuli, o ktérej mowa powyzej.

Stad dla osiggniecia zatozonego celu Zamawiajgcy tak przygotowat formuty
matematyczne we wzorze formularza cenowego, aby na bazie danych wejsciowych
okreslonych przez oferenta zautomatyzowaé wyliczenia, w tym odnosnie aspektu relaciji
wysokosci jednej czesci wynagrodzenia do drugiej. Przy czym nic nie wskazuje na to,
aby Zamawiajgcy zainteresowany byt wiekszg doktadnoscig wynikow tych obliczen, réwniez
w odniesieniu do wartosci procentowej, niz w zaokragleniu do dwoch miejsc po przecinku.

Innymi stowy zawarte w komorkach arkusza kalkulacyjnego z zatgcznika nr 3a
do SWZ gotowe formuty matematyczne sg narzedziem stuzgcym prawidtowemu obliczeniu

ceny oferty, w tym dochowaniu szczegdélnego wymagania formalnego co do okreslonego jej
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podziatu ha dwa zasadnicze elementy, a nie stanowig same w sobie odrebnego wymagania
formalnego.

Przy czym formuta matematyczna z komorki G14, wyliczajgca wysokos$é
wynagrodzenia za ustuge wsparcia jako 40% wynagrodzenia za ustugi rozwojowe, z jednej
strony $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy nie spodziewat sie, ze ktérykolwiek z oferentow
bedzie chciat zej$¢ ponizej tej granicy. Z drugiej strony w $wietle klauzuli z pkt 2.2. rozdziatu
XV SWZ byto to oczywiscie dozwolone, co dodatkowo potwierdza niewigzacy, pomocniczy
charakter formut obliczeniowych w komorkach arkusza udostepnionego zainteresowanym

wykonawcom przez Zamawiajgcego.

2. Odnosnie tresci oferty Konsorcjum Asseco z uwzglednieniem czynnosci dokonanych

w toku jej badania przez Zamawiajgcego:

Pismem z 1 lutego 2022 r. Zamawiajgcy — wskazujgc, ze dziata na podstawie art. 223
ust. 2 pkt 2 ustawy pzp — zawiadomit Konsorcjum Asseco o0 poprawieniu stwierdzonej przez
niego w formularzu cenowym oczywistej omyiki rachunkowej przy obliczeniu w wierszu 2.1.
wartosci netto wynagrodzenia z tytulu $wiadczenia ustug wsparcia z 3.378.608,00 z
na 3.378.608,04 zt [= 12 x 281.550,67 zt (cena jednostkowa za wsparcie w 2-miesiecznym
okresie rozliczeniowym), zgodnie z wzorem okreslonym dla tego pola formularza),
a w konsekwencji o poprawieniu:

1) w wierszu 2.1. wartosci brutto wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustug wsparcia
Z 4.155.687,84 na 4.155.687,89 z,

2) tacznego wynagrodzenia netto za zamowienie podstawowe (sumy wierszy 1.1.,1.2.i 2.1.)
z11.825128,00 zt na 11.825.128,04 zi,

3) tacznej wartosci brutto za zamdwienie podstawowe (sumy wierszy 1.1.,1.2. i 2.1))
Z 14.544.907,44 zt na 14.544.907,49 z,

4) catkowitej ceny oferty (sumy cen za zaméwienie podstawowe i opcjonalne) netto
z 16.425.128,00 zt na 16.425.128,04 z;

5) catkowitej ceny oferty (sumy cen za zamodwienie podstawowe i opcjonalne) brutto
z20.202 907,44 zt na 20.202 907,49 zi, roéwniez w tresci formularza ofertowego

(i dodatkowo stownego wyrazenia tych kwot).
Za oczywiste nalezy uznac, ze czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego nie zostata

podjeta w celu ustalenia takiej tresci poprawianej oferty, ktora bytaby niezgodna z warunkami

tego zamowienia
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Poza wszelkim sporem jest okoliczno$é, ze przed dokonaniem powyzszej poprawy
wpisana przez Konsorcjum Asseco tgczna kwota maksymalnego wynagrodzenia za ustuge
wsparcia odpowiadata 40,00% kwoty maksymalnego wynagrodzenia netto za ustugi
rozwojowe.

Powyzsze w wystarczajgcym stopniu ujawnia wole Konsorcjum Asseco dochowania

wymogu ustanowionego w tym zakresie w specyfikacji.

Przede wszystkim réwniez po dokonanej poprawie znikomej omyiki rachunkowej,
ktéra opiewata na zaledwie 5 gr, w ramach ceny oferty Konsorcjum Asseco kwota
maksymalnego wynagrodzenia za ustuge wsparcia odpowiada 40,00% kwoty

maksymalnego wynagrodzenia netto za ustugi rozwojowe.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach odwotanie jest oczywiscie niezasadne.

Odwotujgcy bezpodstawnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcych,
gdyz oferta nie jest ona niezgodna z warunkami tego zaméwienia wynikajgcymi z SWZ.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamédwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnodci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagah proceduralnych
lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jednoczeénie
art. 223 ust. 2 ustawy pzp obliguje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie zaréwno
oczywistych omytek pisarskich [pkt 1] czy oczywistych omytek rachunkowych [pkt 2],
jak iinnych omytek, polegajgcych na niezgodno$ci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcych istotnych zmian tresci oferty [pkt 3], niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien  publicznych  {dalej:  ,popzp”} zawierata analogiczne uregulowania,
w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnoS¢ dorobek doktryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp — zgodnie z ktorym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp — przy czym ten ostatni przepis miat

niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. Roznice
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sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii,
wynikajgcych z uczynienia obecnie punktem odniesienia dokumentéw zamoéwienia zamiast,
jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkow zamowienia {w skrocie: ,SIWZ"},
ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkéw zamowienia {w skrocie: ,SWZ"}.
Innymi stowy na potrzeby zrozumienia dalszego wywodu ,SWZ”" i ,SIWZ" nalezy poczytac
za synonimiczne okreslenia specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej
w skrocie:  ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu zamdwienia opracowywanego
przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Z art. 223 ust. 1 pzp [poprzednio 87 ust. 1 pzp] wynika, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych zlozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 2 (oraz dialogu konkurencyjnego),
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zmiany te sprowadzajg sie wiasnie
do wspominanej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

W konsekwencji nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, z uwagi na koniecznosé
uprzedniego zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp [poprzednio art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp].
Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacii
w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz wpierw obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie tych rozbiezno$ci, jezeli nie majg istotnego charakteru.

Warto przypomnie¢, ze intencjg ustawodawcy towarzyszacg wprowadzeniu art. 87
ust. 2 popzp [odpowiednika obowigzujgcego art. 223 ust. 2 pzp] bylo zniwelowanie
formalizmu wystepujgcego na gruncie ustawy popzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage
w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktorych skorygowanie nie
prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to wprost z uzasadnienia do ustawy
Z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
innych ustaw: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednocze$nie
Zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania

zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych

14



Sygn. akt KIO 923/22

postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegaja
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sa mozliwe
do poprawienia w mysl ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontekScie
zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne
i szczegbfowe, liczgce nieraz po  kilkadziesigt tomoéw, czesto podlegajg odrzuceniu
ze wzgledu na drobne btedy w ich treSci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
w szczegoblnos$ci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddw, ktére mogag
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic,
Ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznoSci,
w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.

W orzecznictwie Izby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu namowienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [vide uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r. sygn.
akt KIO 522/11]. Jednoczesnie czynno$¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy
uznac nalezy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi
do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty, ktére nie zapewnia wyboru oferty
zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Izba podziela réwniez stanowisko [wyrazone juz w uzasadnieniu wyroku lzby z 5
sierpnia 2009 r. sygn. akt. KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omyiki” z art. 87 ust. 2 pkt
3 popzp [obecnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp] nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco,
tj. jedynie jako techniczny btgd w sposobie sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie
okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktére powstaty
bez swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy. Stownikowe rozumienie stowa
,omytka” oznacza spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, btagd w postepowaniu,
rozumowaniu itp. [tak w Sfowniku jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego,
Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepnym na stronie http://sjpd.pwn.pl]. Omytka wykonawcy
w przygotowaniu oferty moze zatem réwniez wynika¢ z jego btednego przekonania co do
wymaganego sposobu wykonania zamowienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.

Wykonawca moze wiec sporzgdzi¢ oferte z petng Swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej
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poszczegoélnych zapiséw, jednakze mylnie nie zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci
z trescig specyfikacji. Tego typu btedy wykonawcy, pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez
podlegajg poprawie. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany
przekonania wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki
prawne zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omyiki i ewentualne jego
zakwestionowanie przez wykonawce [obecnie art. 226 ust. 1 pkt 11 pzp, poprzednio w art. 89
ust. 1 pkt 7 popz mowa byta o braku zgody na poprawienie], niezaleznie od wczesniej
sktadanych deklaracji w tym przedmiocie.

Reasumujgc, jezeli konkretne okolicznosci jednoznacznie nie wskazujg odmiennie —
nalezy przyja¢ zatozenie, zgodnie z ktérym wykonawcy sktadajg oferty w dobrej wierze
i na serio, z zamiarem zaoferowania swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego
Z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia i na warunkach okreslonych
w specyfikacji. W konsekwenciji jezeli dojdzie do wystgpienia stanu niezgodnosci tresci
oswiadczenia woli wyrazonego w ofercie z trescig specyfikacji, cho¢by z powodu
niedotozenia przez wykonawce nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu oferty, wtedy wpierw
zamawiajgcy ma obowigzek rzetelnego rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2
pkt 3 pzp.

Z przepisu tego wprost wynika, ze granicg jego zastosowania jest istotna zmiana
tresci oferty, o czym kazdorazowo decydujg okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana
oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie
nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym
uznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotno$ci takiej moze zatem
decydowacé skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu przedmiotu $wiadczenia
czy warunkéw jego realizacji. Dla oceny istotnego charakteru wprowadzanych zmian
kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do catoéci tresci oferty i przedmiotu
zamowienia.

Na powyzsze uwarunkowania trafnie zwrocit uwage Sad Okregowy w Krakowie
w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt XIl Ga 102/09: W ocenie Sgdu
Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w treSci oferty musi by¢ dokonywana
na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzic¢
do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamowienia. Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego

innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
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cafej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie
sgdu odnosic¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod
uwage przedmiot zamodwienia | cato$¢ oferty. Ponadto jak to slusznie wskazano
w uzasadnieniu wyroku z 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11: [w] orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej i sgdoéw okregowych przyjmuje sie np. mozliwosS¢ poprawiania
tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia
tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych
btedoéw w ich tresci). Podobne stanowisko Izba zajeta w uzasadnieniach wyrokow wydanych
24 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2490/10 i 28 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO1978/10.

Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omyikowej
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp [aktualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp], gdyz przepis
ten wprost takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce
przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia zakazu prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie
podstawowych zasad rownego traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi. W ocenie lzby nie oznacza to jednak braku mozliwosci
uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci zlozonej
oferty. Wrecz przeciwnie, skorzystanie przez zamawiajgcego z wyjasnien wykonawcy moze
by¢ wrecz nieodzowne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogdle do pomyiki, lecz rowniez
dla ustalenia, w jaki sposoéb nalezatoby jg poprawi¢. Zdaniem Izby nalezy odréznié
skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od niedopuszczalnej
ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjadnienie tresci ziozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem tresci
informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien.

Skoro przywotane powyzej przepisy ustawy pzp nie tylko dopuszczajg, ale i nakazuja
usuniecie niezgodnosci tresci oferty z trescig warunkéw zamowienia w trybie pkt 3 ust. 2 art.
223 pzp, tym bardziej obligatoryjne poprawienie oczywistych omylek pisarskich
lub rachunkowych z pkt 1 i 2 tego artykutu nie powinno stuzy¢ tworzeniu takiego stanu.
W przeciwnym razie nalezatoby uzna¢, ze oferta, kitéra w wyniku skorygowania takich
oczywistych omytek stata sie niezgodna z warunkami zamdwienia, moze nastepnie podlegac
usunieciu tej niezgodnosci jako nieoczywistej omyiki, jezeli nie powoduje to istotnej zmiany

tresci tej oferty.

17



Sygn. akt KIO 923/22

Powyzsze instytucje ustawy pzp nie wytgczajg rowniez koniecznosci dokonywania
wyktadni oswiadczenia woli, jakim sg zaréwno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy
w sprawie zamodwienia publicznego. Przez odestanie wynikajgce z art. 8 ust. 1 ustawy pzp,
ktérej przepisy nie regulujg odmiennie wyktadni odwiadczen woli sktadanych przez
wykonawcow i zamawiajgcych, znajduje tu zastosowanie art. 65 Kodeksu cywilnego.
Zgodnie z art. 65 § 1 kc oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagajg
ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spoftecznego
oraz ustalone zwyczaje. Natomiast wedtug art. 65 § 2 kc w umowach nalezy raczej bada¢,
jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu.

Jak to trafnie wywiodt Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 21 czerwca 2007 r.
sygn. akt IV CSK 95/07: Ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zaczg¢ od sensu
wynikajgcego z regut jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady,
zwroly i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony, a dopiero
potem ogdlne reguty jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko
interpretowany zwrot, ale takze jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjgc takiego znaczenia
interpretowanego zwrotu, ktéry pozostawatby w sprzecznosci z pozostatymi sktadnikami
wypowiedzi. Ktocitoby sie to bowiem z zatozeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow
obrotu prawnego. Przy wyktadni o$wiadczenia woli nalezy — poza kontekstem jezykowym —
bra¢ pod uwage takze okolicznosci ztozenia o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny
(art. 65 § 1 kc). Obejmuje on w szczegolnoSci przebieg negocjacji, dotychczasowe
do$wiadczenie stron, ich status (wyrazajgcy sie np. prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej). Niezaleznie od tego z art. 65 § 2 kc wynika nakaz kierowania sie przy
wyktadni umowy jej celem. Nie jest konieczne, aby byt to cel uzgodniony przez strony,
wystarczy — przez analogie do art. 491 § 2, art. 492 i 493 kc — cel zamierzony przez jedng
strone, ktory jest wiadomy drugiej. Nalezy podzielic poglad, ze takze na gruncie prawa
polskiego, i to nie tylko w zakresie stosunkéw z udziatem konsumentow (art. 385 § 2 kc),
watpliwos$ci nalezy ttumaczy¢ na niekorzy$¢ strony, ktéra zredagowata umowe. Ryzyko
watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowierin umowy, nie dajgcych usungc sie
w drodze wyktadni, powinna bowiem poniesc¢ strona, ktéra zredagowata umowe.

Z kolei z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 17 stycznia 2013 r.
sygn. akt | ACa 728/12 wynika, ze dyrektywy wyktadni oswiadczenia woli z art. 65 kc,
ktore nakazujg ttumaczyc¢ jego tres¢ nie tylko Scisle przez pryzmat jego literalnego brzmienia,
lecz uwzglednia¢ takze wskazane w tym przepisie argumenty pozajezykowe. Przepis
art. 65 § 2 kc dopuszcza zatem sytuacje, w ktérej wtasciwy sens o$wiadczenia woli (umowy)

ustalony przy zastosowaniu wskazanych w nim dyrektyw bedzie odbiegat od ,jasnego”
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znaczenia w swietle regut jezykowych. Proces interpretacji moze sie zatem zakonczyé
dopiero wtedy, gdy tre$¢ oswiadczenia woli (umowy) jest ,jasna” po zastosowaniu kolejnych
regut wyktadni (vide: wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 12 marca 2010 r., Il PK 281/09, LEX
nr 602248; z dnia 17 czerwca 2009 r., IV CSK 90/09, LEX nr 512012).

Reasumujgc, wynikajace z przepisow art. 65 Kodeksu cywilnego dyrektywy
interpretacyjne  jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu
sytuacyjnego sktadanego oswiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementow
istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru skladajgcego os$wiadczenie woli.
Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO
883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wykfadni
oswiadczeh woli, zmierzajgcej do uwzglednienia w odpowiednim zakresie zaréwno
rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego przez to
oswiadczenie zaufania innych oséb. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie
woli podmiotu skfadajgcego oswiadczenie, z drugiej zas strony dagzy sie do ochrony
intereséw osoby, ktéra dziata w zaufaniu do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego
oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dotozyta nalezytej starannosci. Jest to miedzy
innymi efekt spostrzezenia, ze osoba skiadajgca oswiadczenie woli powinna zadbaé
0 poprawnos¢ jego sformutowania i odpowiada (w znhaczeniu ponoszenia prawnych
konsekwencji) za niestaranne, a w konsekwencji nieprecyzyjne jego uksztattowanie.
Powstaje jednak pytanie, kiedy sens oswiadczenia woli nadany mu przez odbiorce bedzie
mozna uznac¢ za wiasciwy i miarodajny dla oceny skutkow prawnych oswiadczenia. Przepis
art. 65 § 1 kc nakazuje uwzglednia¢ przy wyktadni oswiadczenia woli okolicznosci, w ktérych
zostato ono ztozone, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast
w umowach nalezy przede wszystkim badaé zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Przy czym, jeSli oswiadczenie woli (umowa)
sformutowana jest w jezyku, w postaci méwionej lub pisanej, niezbedne jest odwotanie sie
do dyrektyw wyktadni jezykowej, tzn. nalezy uwzgledni¢ kontekst jezykowy i sytuacyjny.

W okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy usituje w sposob arbitralny tak
Zinterpretowa¢, zaréwno klauzule ustanowiong przez Zamawiajgcego w SWZ,
jak i odwiadczenie woli wynikajgce z oferty Przystepujgcego, aby stworzy¢ wrazenie
niezgodnosci pomiedzy nimi, wytgcznie na potrzeby wniesionego odwotania, ktére w istocie

oparte jest na wattych podstawach faktycznych i prawnych.

Niezaleznie od powyzszego uczynienie zados¢ zgdaniu odwofania prowadzitoby

wprost do naruszenia art. 16 pkt 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek
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przeprowadzenia postepowania w sposéb proporcjonalny. Jest to jedna z nadrzednych
w stosunku do dalszych szczegoétowych uregulowan ustawy pzp (w tym art. 226 ust. 1 pkt 5
pzp) zasad udzielania zamowien publicznych, ktéra chroni wykonawcow przed skrajnym
formalizmem ze strony instytucji zamawiajgce;j.

Tymczasem w ustalonych powyzej okoliczno$ciach odrzucenie oferty bytoby
niezgodne z tg zasada, przez ktorej pryzmat nalezy ocenia¢ kazdg czynnos$¢ podejmowang
przez instytucje zamawiajgcg. Domaganie sie przez Odwotujgcego odrzucenia oferty w peni
zgodnej z merytorycznymi warunkami zamowienia, z powodu rzekomego niedochowania
specyficznego wymogu formalnego, ktéry zostat nadinterpretowany na potrzeby wniesienia
odwofania, jest oczywiscie nieproporcjonalne. | to nawet do stawianego zarzutu,
sprowadzajgcego sie do absurdalnego prowadzenia obliczen do n-tego miejsca
po przecinku, wbrew zdrowemu rozsgdkowi i celowi klauzuli wprowadzonej przez
Zamawiajgcego. Przede wszystkim sytuacja, w ktérej zamawiajgcy poprawia w ofercie
oczywiste i drobne omyiki w celu stworzenia stanu niezgodnosci tej oferty z warunkami
zamowienia, nalezatoby poczytaé za prowadzenie postepowania wbrew nie tylko zasadzie
proporcjonalnosci, ale i zasadzie przejrzystosci. Zamawiajgcy ma bowiem obowigzek
dziatania w dobrej wierze, a nie w celu zastawienia na wykonawce, ktéry w nig wpadnie,
gdyz nie ma podstaw przypuszczaé, ze konsekwencjg poprawienia oczywistej omytki w jego
ofercie bedzie odrzucenie jego oferty.

Jako oczywiscie nieadekwatne dla tej sprawy nalezato oceni¢ fragmenty uzasadnien,
ktore zostaty zacytowane w ramach uzasadnienia odwotania, gdyz dotyczg wyrokéw Izby
wydanych na tle odmiennych stanéw faktycznych, w ktérych nie byla tez przedmiotem

rozwazan zasada proporcjonalnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
— orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 zd. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie, na zasadzie § 5 ust. 1 rozporzgdzenia, uiszczony przez

niego wpis.
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