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Poswietne, 17.06.2024 .

Gmina Po$wietne
ul. Akacjowa 4
26-315 Po$wietne

Dotyczy: postepowania ,Przebudowa fragmentu drogi gminnej nr 107260E na odcinku Poreby — Ity”,
nr postepowania: UG.RZ|.271.2.2024.

INFORMACJA O UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCI
WYBORU NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY

Dziafajac na podstawie art. 16i 17 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023
r. poz. 1605 ze zm.) — dalej PZP, Zamawiajgcy informuje, ze uniewaznia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
w przedmiotowym postepowaniu i przystepuje do powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert zmierzajacej do
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadnienie

Zamawiajacy wskazuje, ze po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
dostrzegt rozbieznosci pomiedzy przedmiarem rob6t, a dokumentacjq projektowa.

Przedmiar robdt w pozycji ,Regulacja studni kanalizacji sanitarnej i zaworéw wodociggowych” wskazywat na 30
sztuk. W ocenie Zamawiajacego, po dokonaniu analizy dokumentacji projektowej — ta liczba byta nizsza.
Zamawiajacy dostrzegt, ze w dokumentacji projektowej doszto do zdublowania rysunkéw. W cze$ci rysunkowe;
projektu budowlanego oznaczonej jako ,projekt zagospodarowania terenu” ten sam rysunek oznaczony numerem
2.2 zostat powielony w rysunku 2.3. Taki sam btad wystapit w projekcie statej organizacji ruchu, gdzie ten sam
rysunek oznaczony numerem 2.2 zostat powielony w rysunku 2.3. Po dokonaniu weryfikacji watpliwosci
podnoszonych przez Zamawiajgcego — projektant ponownie przeanalizowat dokumentacje projektowa. Po
dokonaniu przedmiotowej analizy okazato sie, ze zostat popetniony btad i projektant dokonat zmian w przedmiarze
robot w pozyciji ,Regulacja studni kanalizacji sanitarnej i zaworéw wodociggowych” i zamiast pierwotnych 30 sztuk
- wskazat, ze ta pozycja powinna obejmowac 27 sztuk. Stosowne korekty zostaty dokonane przez projektanta
w dniu 9 czerwca 2024 r. Majac na wzgledzie powyzsze — zachodzi rozbiezno$¢ miedzy przedmiarem robdt,
a dokumentacjg projektowa.

Wskaza¢ takze nalezy, ze zaréwno przedmiar robot, jak i dokumentacja projektowa stanowity zatacznik do
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (zatacznik Nr 1- Opis przedmiotu zaméwienia - dokumentacja projektowa).
W tym miejscu wskazac nalezy, ze zgodnie z brzmieniem art. 286 ust. 1 PZP — W uzasadnionych przypadkach
zamawiajacy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic¢ tre§¢ SWZ.” Powyzsze potwierdza doktryna
i orzecznictwo.

a) Doktryna:

e ,Wraz z uptywem terminu skiadania ofert uczestnicy postepowania tracg wptyw na tres¢
dokumentéw zamodwienia. Postanowienia SWZ lub opisu potrzeb i wymagan stajg sie
ostateczne i nie mogg by¢ w zaden sposob zmieniane” P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran,
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, Prawo zamowien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 286.

e Zmiany SWZ albo OPW mozna dokona¢ przed uptywem terminu sktadania ofert. Prawo
zamowien publicznych nie ogranicza czasu na dokonanie zmiany. Jezeli zamawiajacy stwierdzi,
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ze zmiana jest konieczna, moze to zrobi¢ nawet tuz przed uptywem terminu sktadania ofert, ale
nigdy juz po jego uptywie” P. Wisniewski [w:] J. E. Nowicki, P. Wisniewski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 286.

o Modyfikacja specyfikacji dopuszczalna jest jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert.
Dokonywanie modyfikacji SWZ, kt6rej celem jest przekazanie wszelkich informaciji niezbednych
do ZtoZenia oferty, po uptywie tego terminu bytoby bezcelowe i naruszatoby zasady uczciwej
konkurenciji: ,Dokonywanie jednakze modyfikacji SIWZ, ktdrej celem jest przekazanie wszelkich
informacji niezbednych do zlozenia oferty, po uptywie terminu skitadania ofert (...), jest
niedopuszczalne i niewatpliwie wystarczajace do formutowania wniosku o naruszeniu zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, o ktorych stanowi art. 7 p.z.p.” (wyrok NSA
z211.10.2016 r., Il GSK 2382/15, LEX nr 2168717).” W. Dzierzanowski [w:] L. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 286.

b) Orzecznictwo:

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2019 r. KIO 1560/19 ,Wraz z uptywem
terminu skfadania ofert postanowienia SIWZ, w tym wzory formularzy cenowego i ofertowego
stajq sie ostateczne i wigzace zaréwno dla zamawiajgcego jak i wykonawcow. Modyfikacja SIWZ,
a wiec i wzoréw formularzy ofertowego i cenowego, mozliwa jest tylko do uptywu terminu
sktadania ofert (art. 38 p.z.p.). Wykonawcy za$ nie moga zmienia¢ ich tresci i sg zobowigzani do
ztozenia wypetnionego formularza cenowego i ofertowego zgodnych z narzuconymi wzorami.”

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 grudnia 2021 r. KIO 3395/21 ,Zgodnie z art. 137 ust.
1 p.z.p. w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem sktadania ofert
zmieni¢ tres¢ SWZ. A contrario zamawiajacy nie moze dokona¢ zadnej zmiany tresci SWZ po
uptywie tego terminu.”

o Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2018 r. KIO 2506/18 ,Po uptywie terminu
sktadania ofert zamawiajacy nie moze zmienia¢ SIWZ, a w tym takze zamawiajacy nie moze
zmieniaC warunkow udziatu w postepowaniu. Wynika to a contrario z art. 38 ust. 4 zdanie
pierwsze p.z.p., ktdry to przepis brzmi »W uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwieniac,
a wiec po uptywie terminu sktadania ofert nie jest dopuszczalne zmienianie SIWZ, a w tym
zmienianie warunkdw udziatu w postepowaniu.”

W takich okoliczno$ciach — powyzsza wada postepowania jest nieusuwalna.

Jak stusznie wskazano w uzasadnieniu Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2023 r. KIO 847/23
,Umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie powinna by¢ zawarta w warunkach opisanych migdzy innymi
w ustawie Pzp. W takiej sytuacji moze mie¢ zastosowanie przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi,
ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia (...). Zdaniem
Izby - omawiane wady w opisie przedmiotu zamowienia wskazuja, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajacego
przepisu art. 16 ustawy Pzp i art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot
zambwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Jednocze$nie w my$l przepisu art. 16 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w sposab:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;
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3) proporcjonalny.

W przekonaniu Izby - istotne wady w dokumentach zaméwienia nie podlegajg konwalidacji, a takze nie mogg
powodowac interpretacii treSci ofert w ten sposob, ze o$wiadczenie woli wykonawcow bytoby dostosowywane
przez Zamawiajacego i danego wykonawce do okoliczno$ci sprawy. Ostatecznie, w ocenie |zby - powyzsze wady
w opisie przedmiotu zamdwienia nie mogly zostaC konwalidowane i byly nieusuwalne w wyniku dziatan
Zamawiajacego polegajacych na prébach "uzdrowienia" ofert wykonawcow w trybie przepis art. 223 ustawy Pzp
poprzez wyjasnienie ich tresci oraz ewentualne ich poprawienie, bowiem w istocie prowadzitoby to zmian w tych
ofertach. (...) Gdyby zatem Zamawiajacy prowadzit takie postepowanie wyjasniajgce nieporownywaline oferty,
a takze prébowat je ewentualnie poprawic, to takie postepowanie Zamawiajacego nacechowane bytoby nieréwnym
traktowaniem wykonawcow, a takze nie bytoby przejrzyste i zawierato znamiona niedozwolonych negocjacji.”

Majac na wzgledzie powyzsze - po uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty — Zamawiajacy nie
moze skutecznie zastosowac¢ art. 223 ust. 1 PZP, ktéry stanowi, ze ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.” Zwazajgc na wade dokumentacji projektowej — na skutek tych
wyjasnien — Wykonawcy mogliby ,poprawiaé” swoje oferty, w szczegolnosci w zakresie ceny, co jest
niedopuszczalne w kontek$cie wyzej przytoczonego orzecznictwa.

Powyzsze potwierdza takze doktryna - ,przepis art. 223 ust. 1 p.z.p. zdanie pierwsze nie moze by¢ wykorzystywany
do uzupetniania brakéw w ofercie lub zmiany jej tresci (wyrok KIO z 21.09.2010 r., KIO/UZP 1916/10, LEX nr
686965). Wyjasnianie jest jedng z odmian rozumowania. Wyjasnianie (zwane réwniez ttumaczeniem) jest
zadaniem mys$lowym, ktére polega na wskazaniu uzasadnienia podanej przez wykonawce tresci formularza
ofertowego. Wyjasnianie tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 p.z.p. zdanie pierwsze polega zatem na
udzieleniu odpowiedzi na pytanie: ,dlaczego tak jest, jak wykonawca postanowit w tresci oferty?”. Nie bedzie mozna
zatem uznac¢ za wyja$nienie tresci oferty w rozumieniu art. 223 ust. 1 p.z.p. zdanie pierwsze takiego wyjasnienia,
w ktorym wykonawca dokonuje zmiany treSci oferty. Ztozone przez wykonawce wyjasnienia muszg bowiem
wskazywaé sposdb rozumienia tresci ztozonej oferty, nie moga natomiast zmieniaé tresci oferty” P. Wisniewski [w:]
J. E. Nowicki, P. Wisniewski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 223.

W ocenie Zamawiajacego — odpowiednie zastosowanie znajdzie takze Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
marca 2023 r. KIO 497/23, z ktérego uzasadnienia wynika, ze: ,W zaistniatej sytuacji zamawiajacy, nie mogt
dokona¢ poprawek w ofertach i doprowadzi¢ ich do zgodnosci z dokumentami zaméwienia. Aby oferty ztozone
w postepowaniu mogly by¢ poréwnywalne, m.in. ceny ofertowe muszg by¢ obliczone z zastosowaniem tych
samych regut, a w tym z zastosowaniem tych samych stawek podatku VAT, kt6re sg istotnym elementem kalkulacii
ceny oferty. Wynika to z zasady réwnego traktowania wykonawcow okreslonej w art. 16 pkt 1 Pzp. Tym samym
niemozliwym byt wybdr najkorzystniejszej oferty, bez naruszenia przepisu art. 17 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi,
ze zamOwienia udziela sie¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Dodatkowo wskazanie
nieprawidtowej stawki VAT w dokumentach zaméwienia, mogto by¢ uznane za dziatanie naruszajace zasade
uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow, poniewaz zamawiajacy nie mogt zmieniaC SWZ
(poprawi¢ btedu) po otwarciu ofert. Rowniez poprawienie omytek w ofertach musiato odbywaé sie zgodnie
z zasadami wskazanymi w ustawie Pzp (art. 223 Pzp). Poniewaz zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielitby
zamdwienia, umowa zawarta w wyniku rozstrzygniecia niniejszego zamdwienia podlegataby uniewaznieniu,
zgodnie z art. 457 ust. 1 Pzp.” W ocenie Zamawiajacego — z uwagi na btedy w dokumentaciji stanowigcej zatacznik
do SWZ ceny ofertowe nie moga by¢ obliczone z zastosowaniem tych samych regut.
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W takich okolicznosciach - rozbieznos¢ miedzy projektem, a przedmiarem, ktora prowadzi do nieporéwnywalnosci
ofert wykonawcow powinna zostac zakwalifikowana jako istotna wada postepowania.

Nadrzedng zasadg rzadzaca postepowaniem o udzielenie zamdwienia jest wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada
réwnego traktowania wykonawcdw oraz zachowania uczciwej konkurenciji, a takze wynikajacy z art. 7 ust. 3 ustawy
obowigzek udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawa.

Majac na uwadze powyzsze, jedynym rozwigzaniem na tym etapie postepowania bedzie — po uniewaznieniu
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty - uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) PZP. w zw.
z art. 286 ust.1 PZP

Wojt Gminy Po$wigtne
(-) Lukasz Glimasinski
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