Sygn. akt KIO 89/20
WYROK
z dnia 29 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 29 stycznia 2020 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2020 r. przez odwotujgcego:
BUDIMEX Budownictwo sp. z 0. 0. z Warszawy (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego. Zarzad Inwestycji Miejskich w
Krakowie (ul. Reymonta 20, 30-059 Krakéw),

przy udziale wykonawcy:

A. Mostostal Warszawa SA (ul. Konstruktorska 12A, 02- 673 Warszawa) - zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. ERBUD S.A. (ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa) - zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: BUDIMEX Budownictwo sp. z 0. 0. z
Warszawy (ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa) i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych,

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 89/20
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez

zamawiajgcego: Zarzad Inwestycji Miejskich w Krakowie, ktorego przedmiotem jest

,Przebudowa ze zmiang sposobu uzytkowania istniejgcych obiektéw poprzemystowych w

Krakowie przy ul. Zabtocie 20-22." — w formule Projektuj i Buduj (znak postepowania:

ZIM.ZP.262.2.15.2019. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu

27.08. 2019 r. pod nr 2019/S 164-401814. Odwotujgcy - Budimex Budownictwo Sp. z 0.0. z

Warszawy stwierdzit, ze Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy Mostostal Warszawa

S.A. z Warszawy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. L pkt 216 wzw. z art. 87 ust. 1iust. 2 pkt 2i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi
na dokonanie w ofercie Mostostalu poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, ktore
nie wypetniaty znamion oczywistych omytek rachunkowych i stanowity uchybienia ustawy
Pzp o nieusuwalnym charakterze, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
Mostostalu nieodpowiadajgcej tresci SIWZ i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny i w
efekcie dokonanie wyboru podlegajgcej odrzuceniu oferty Mostostalu jako
najkorzystniejszej;

2) art. 7 ust. 1 z uwagi na przeprowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badana i oceny ofert, w

tym odrzucenie oferty wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie.
Wykonawca podat, ze ,Interes Odwotujgcego w uzyskaniu Zamowienia doznat uszczerbku,

poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem Zamowienia, a jego
prawidtowo sporzgdzona oferta zostata sklasyfikowana na 2. miejscu w klasyfikacji ofert, ofertg

Mostostalu. Tym samym, z uwagi na zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty

Mostostalu i wybor tej oferty jako najkorzystniejszej wykonawcy, ktérego oferta nie

respektowata wymagan SIWZ i zawierata btedy w obliczeniu ceny nastgpit kosztem

Odwotujgcego. W zwigzku z tym na skutek wskazanych naruszen Odwotujgcy moze poniesé

szkode polegajacg na nieuzyskaniu zamowienia, a w konsekwencji na pozbawieniu

Odwotujgcego zysku, zaktadanego w zwigzku z realizacjg Zaméwienia, co dowodzi naruszenia

interesu w uzyskaniu zamowienia i co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.



Stan faktyczny

1. W punkcie XV SIWZ Zamawiajgcy w nastepujgcy sposob opisat sposéb obliczenia ceny i
zgodnie z ktérym wykonawca zobowigzany byt podac¢ w ofercie (wzér Formularza oferty —
zat. nr 3 do SIWZ) elementy wchodzgce w skfad ceny oferty za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia:

2. Z powyzszych postanowien SIWZ wynika, ze wykonawcy zobowigzani byli w swoich

ofertach podac 4 ceny brutto:

A. wynagrodzenie za wykonanie robét budowlanych (dalej jako ,Cena A");

B. wynagrodzenie za opracowanie koncepcji architektonicznej (dalej jako ,,Cena B”);

C. wynagrodzenie za opracowanie kompletnego projektu budowlanego dla obiektu,
uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe i zaswiadczenia o nie
whniesieniu sprzeciwu do zgtoszen budowy/robét budowlanych/rozbiérek (dalej jako
,cena C");

D. wynagrodzenie za wykonanie projektow wykonawczych, przedmiarow robét,
STWIORB i kosztoryséw inwestorskich (dalej jako ,Cena D");
oraz obliczy¢ (dodajac A + B + C + D) cene brutto oferty:

E. cena oferty za caly przedmiot zamoéwienia (dalej jako ,Cena E”), ktéra stanowita
kryterium oceny i poréwnania ofert.

3. Ponadto dla Cen B, C i D Zamawiajacy okreslit nastepujgce wymogi:

- podana Cena B miata stanowi¢ 1 % Ceny A,

- podana Cena C miata stanowi¢ 2,5 % Ceny A;

- podana Cena B miata stanowi¢ 2,41 % Ceny A.

4. Powyzsze wymogi dla Cen B, C i D zostaty powtérzone w § 12 ust.2 Istotnych
Postanowienn Umowy, stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SIWZ.

5. Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert w niniejszym Postepowaniu, ktére nastgpito 5
listopada 2019 r., Mostostal Warszawa S.A. ztozyt oferte z ceng oferty za caty przedmiot
zamoéwienia (Ceng E) w wysokosci 39 391 168,95 zt brutto, zas Odwotujgcy Budimex
Budownictwo Sp. z 0.0. ztozyt oferte z ceng oferty za caty przedmiot zamdwienia (Ceng
E) w wysokosci 39 848 998,80 zt brutto.

6. Zamawiajgcy w dniu 7 stycznia 2020 r. poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej,
oferty Mostostalu Warszawa S.A., stwierdzajgc, ze oferta ta spetnia wymagania okreslone
w SIWZ i uzyskata najwyzszg liczbe punktow. Informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty wskazywata na modyfikacje ceny catkowitej zaoferowanej przez Mostostal (Cena
E) w stosunku do ceny okreslonej podczas otwarcia ofert i jej uksztattowanie na poziomie
39.253.583,09 zt.

7. Zamawiajgcy dokonat zmiany ceny ofertowej Mostostalu, informujgc Mostostal pismem z

dnia 18.11.2019 r., ze dokonat na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp_poprawy oczywistych
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omytek rachunkowych w ofercie Mostostalu. Zmiany w ofercie Mostostalu zostaty dokonano
w Pkt 1 ppkt 2-5 Zatgcznik nr 3 do SIWZ w nastepujacy sposoéb:

BYLO:

1) za wykonanie robot budowlanych: 37 063 150,87 zt brutto

2) za opracowanie koncepcji architektonicznej w wysokosci 1% kwoty brutto wskazanej w ppkt

1) powyzej, tj. 393 911,69 zt brutto,

3) za opracowanie kompletnego projektu budowlanego dla obiektu, uzyskanie ostatecznej

decyzji o pozwoleniu na budowe i zaswiadczenia o nie wniesieniu sprzeciwu (...) w wysokoS$ci

2,60% kwoty brutto wskazanej w ppkt 1) powyzej tj. 984 779,22 zt brutto,

4) za wykonanie projektow wykonawczych (...) w wysokosci 2,41% kwoty brutto wskazanej w

ppkt 1) powyzej, 949 327,17 z brutto.

5) cena oferty za caty przedmiot zaméwienia, stanowigca sume elementéw w ppkt od 1) do 4)

powyzej. tj. 3 391168,95 zt brutto w tym stawke podatku VAT w 23% cena oferty z caty

przedmiot zamowienia 32 025 340,61 zt netto.

PO POPRAWIE JEST:

1) za wykonanie robét budowlanych: 37 063 150,87 zt brutto

2) za opracowanie koncepcji architektonicznej w wysokosci 1% kwoty brutto wskazanej w int

1) powyzej. tj. 370 631,51 zt brutto,

3) wynagrodzenie za opracowanie kompletnego projektu budowlanego dla obiektu, uzyskanie

ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe i zaswiadczenia o nie wniesieniu sprzeciwu (...)

w wysokosci 2,50% kwoty brutto wskazanej w ppkt 1) powyzej, tj. 926 578,77 zt brutto,

4) za wykonanie projektéw wykonawczych (...) w wysokosci 2,41% kwoty brutto wskazanej w

Ppkt 1) powyzej,

5) cena oferty za caty przedmiot zaméwienia, stanowigca sume elementéw w ppkt od 1) do 39

253 583,09 zt brutto w tym stawke podatku VAT w 23% za caty przedmiot zamoéwienia 31 913

482,19 zt netto”.

8. Z powyzszej informacji wynika, ze Zamawiajgcy zmienit w ofercie Mostostalu az 4 ceny, {j.
oprdocz ceny ofertowej (Ceny 9, réwniez Ceny B, C i D, pozostawiajgc bez zmian Cene A.

[I. Argumentacja prawna Odwotujgcego

1. Oferty Mostostalu w zakresie wymogéw odnosnie Cen B, C i D nie odpowiada tresci SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) i niezgodno$ci te nie podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt
2 Pzp (a takze w trybie art. 87 ust. 3 pkt 3 Pzp). Z uwagi na nieusuwalne btedy odnoszgce
sie do jednoznacznych instrukcji odnoszgcych sie do sposobu obliczenia ceny,
kwalifikowane sg jednoczesnie jako bftedy w obliczeniu ceny, bedace podstawg do
odrzucenia oferty z uwagi na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

2. Zamawiajacy wymagat w SIWZ podania 4 cen (A, B, C, D) i obliczenia 1 ceny ofertowe;j (1j.

podania Ceny E, stanowigcej sume Cen A+B+C+D), zas dodatkowo cen B, C i D wymagat,
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by stanowity one okreslony procent Ceny A (tj. Cena B 1% Ceny A, Cena C 21,50% Ceny
A, a Cena D 2,41% Ceny A). Wymagania procentowe odnosnie cen B, C i D zostaty
literalnie powtorzone w § 12 ust. 2 Istotnych Postanowienn Umowy, jako wymogi odnosnie
wysokosci wynagrodzenia umownego wybranego Wykonawcy, a wiec jako postanowienia
majgce istotne znaczenie na etapie realizacji i rozliczenia przedmiotu zaméwienia, a nie
tylko na etapie postepowania przetargowego i wyboru najkorzystniejszej oferty. Cytowane
zapisy § 12 ust. 2 Istotnych Postanowien Umowy potwierdzajg, zdaniem Odwotujgcego, ze
wymagania procentowe odnosnie cen B, C i D byty istotnymi, przedmiotowymi wymogami
ofertowymi, stanowigcymi element opisu przedmiotu zamodwienia, a nie tylko sposobem
obliczenia ceny ofertowej dla potrzeb postepowania przetargowego. Oznacza to, ze
naruszenie przedmiotowych wymogow ofertowych przez Mostostal stanowito niezgodnosc¢
jego z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp niedajgcg sie poprawi¢ w
ustawowym trybie.

. Oferta Mostostalu nie zawierata btedu (Ceny E), rozumianego jako btgd w dodawaniu Cen
A+B+C+D (suma tych Cen zostata obliczona przez Mostostal prawidlowo), natomiast
niewatpliwie Ceny B, C i D z oferty nie spetniaty wymagan SIWZ w zakresie odnoszacym
do wymaganh dotyczacych poszczegoinych wskaznikow, tj. Cena B z oferta Mostostalu nie
stanowita 1% podanej Ceny A, Cena C z oferty Mostostalu nie stanowita 2,50% podane;j
Ceny A, a Cena D z oferty Mostostalu nie stanowita 2,41% podanej Ceny A.

. Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO 577/16, dotyczacy podobnego jak w niniejszym
Postepowaniu wymogu odnosnie okreslenia z géry w SIWZ limitu wynagrodzenia
wykonawcy za dokumentacje projektowg jako procentu wynagrodzenia za roboty
budowlane;

. Zdaniem Odwotujgcego, kluczowe w niniejszej sprawie jest to, ze nie ma mozliwosci
usuniecia zidentyfikowanych niezgodnosci oferty Mostostalu przez Zamawiajgcego tak w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp jak i w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, bo istnieje co najmniej
kilka wariantéw (mozliwo$ci) dokonania zmian cen podanych w ofercie Mostostalu, tak by
Ceny B, C i D stanowity wymagany w SIWZ procent Ceny A.

. Kazdy z tych 5 wariantéw poprawienia oferty Mostostalu spetnia wymogi SIWZ (z punktu
XV SIWZ), tzn. dla kazdego z tych 5 wariantéw: Cena B stanowi 1% Ceny A, Cena C
stanowi 2,50% Ceny A, a Cena D stanowi 2,41% Ceny A. Wariantowos$¢ mozliwych
sposobow dokonania poprawy wynika z tego, ze Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie
ustali¢, ktory element ztozonego oswiadczenia woli Mostostalu traktowac jako wigzgcy
(o$wiadczenie co do ceny catkowitej oferty; oswiadczenie okreslajace cene A, czy moze
oswiadczenia okreslajgce ceny B,C,D).

. Wskazana powyzej wariantowos¢ mozliwych sposobdéw poprawienia uchybien

zidentyfikowanych w ofercie Mostostalu (gdzie kazdy z wariantéw obliczen jest poprawny
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10.

matematycznie i zgodny z wymogami SIWZ, lecz daje inng wysokos¢ Ceny E i
poszczegodlnych cen skfadowych), uniemozliwia uznanie tych btedow za oczywiste omyiki
rachunkowe i poprawienie ich w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp (tak jak uczynit to
Zamawiajgcy), wzglednie uniemozliwia tez zastosowanie procedury sanacyjnej
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp.

Wariantowos¢ mozliwosci poprawy btedéw w ofercie Mostostalu, wykazana powyzej za
pomocg cen z oferty Mostostalu i wyliczen matematycznych poczynionych na podstawie
tych cen i zgodnie z zapisami SIWZ, powoduje, iz btedy w ofercie Mostostalu nie nadajg sie
do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz ewentualna omylka
rachunkowa nie jest oczywista (nie jest oczywistym, ktéry element oswiadczenia Mostostalu
dotkniety jest btedem i w jaki sposob zidentyfikowane uchybienie poprawi¢ — ktére z
mozliwych dziatan matematycznych przedsiewzigé). Wskazat , ze ,oczywisto$¢” omyiki
oznacza sytuacje, w ktérej ta omytka widoczna jest na pierwszy rzut oka i wypetnia ona

znamiona sytuacji ,niebudzgcej watpliwosci” (tak np. wyrok KIO 1312/16).

. Z tego samego powodu nie jest rowniez mozliwe zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp, bo bez zakazanych po otwarciu ofert negocjacji z oferentem, nie ma mozliwosci
jednoznacznego ustalenia, ktére ceny z oferty Mostostalu (A, B, C, D, czy E) powinny ulec
zmianie i o jakie kwoty. Intencje Mostostalu w tym zakresie nie wynikajg w sposob
jednoznaczny z tresci zlozonej przez niego oferty, a rekonstrukcja tychze intencji
wymagataby poczynienia ustalen bezposrednio wykonawcg, a w konsekwenciji
rekonstrukcji oswiadczen woli ponad podstawy wynikajgce z oferty.

W kontekscie wskazanej powyzej wariantowo$ci mozliwosci poprawy btedow w ofercie
Mostostalu, Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 1116/14, zapadtego w sprawie, w ktérej
zamawiajgcy przy podobnych postanowieniach SIWZ i podobnym btedzie oferenta odrzucit
jego oferte, na co oferent ztozyt odwotanie. Oddalajgc odwotanie, Izba stwierdzita, ze
czynnos¢ zamawiajgcego byta prawidtowa, gdyz oferta ta zawierata btgd w obliczeniu ceny.
Zamawiajgcy dziatajgc prawidtowo powinien byt bowiem uznac, ze wymaganie okreslone w
pkt 10.4 IDW stanowi element opisu sposobu obliczenia ceny i nie wypetnienie postanowien
siwz w tym zakresie musi by¢ kwalifikowane jako niezastosowanie sie do przyjetego przez
zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny oferty. Jesli niezastosowanie sie do tego sposobu
obliczenia ceny jest oczywistg omytkg rachunkowa, to moze podlegac poprawie w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Jednak Izba stwierdza, ze czesciowo argumentacja
zabawiajgcego i przystepujgcego zastuguje na uwzglednienie, 7. w takim zakresie w jaki
strona i uczestnik podnoszg wariantowos¢ mozliwosci poprawy oferty odwotujgcego. Ta
wariantowos$¢ mozliwosci poprawy w ocenie Izby zostata wykazana przez przystepujgcego
za pomocg przedstawionych wyciggéw z oferty odwotujgcego i poczynionych na jej

podstawie wyliczeh. W tej sytuacji 1zba stwierdzita, Zze btgd w obliczeniu ceny, ktéry zaistniat
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11.

12.

13.

w ofercie odwotujgcego nie daje sie usungc w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy i w tym
zakresie zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy podlegat oddaleniu.

Skoro nie zostata spetniona przestanka ,oczywistosci” pomytek w ofercie Mostostalu, to za
bezprawne i arbitralne nalezy uzna¢ dokonane przez Zamawiajgcego pismem z dnia
18.11.2019 r. — juz po otwarciu ofert - poprawienie oferty Mostostalu. Wobec mozliwych
réznych, zgodnych z SIWZ wariantow poprawy, przyjety przez Zamawiajgcego sposéb
poprawy (uznanie, ze intencjg Mostostalu byto podanie Ceny A i dostosowanie pozostatych
cen do wymogow SIWZ z pewnoscig nie byt jedynym mozliwym sposobem poprawy
zgodnym z SIWZ, a co wiecej, wcale nie jest oczywistym, ze stanowit on rekonstrukcje
faktycznej woli Mostostalu w zakresie podawanych przez niego w ofercie cen.

Przeciwnie, arbitralnie przyjety przez Zamawiajgcego sposéb poprawy oferty Mostostalu
stanowit odmienne, nowe o$wiadczenie woli Mostostalu sprzecznego z pierwotng intencjg
Mostostalu, czego dowodzi analiza matematyczna cen zawartych w ofercie Mostostalu.
.Matematyka nie klamie” i potwierdza, ze punktem wyjscia w ofercie Mostostalu byta cena
ofertowa za caty przedmiot zamdéwienia, czyli Cena E (a nie Cena A, jak btednie przyjat
Zamawiajgcy). To do Ceny E (a nie do Ceny A, jak btednie przyjgt Zamawiajacy) Mostostal
dostosowat pozostate Ceny w swojej ofercie, dlatego Cena B w ofercie Mostostalu stanowi
doktadnie 1% z jego ceny E, Cena C w ofercie Mostostalu stanowi doktadnie 2,50% z jego
ceny E, Cena D w ofercie Mostostalu stanowi doktadnie 2,41% z jego Ceny E, a Cena A w
ofercie Mostostalu stanowi roznic Cen E i sumy wyliczonych w oparciu o Cene E
pozostatych cen, tj. A =E — (B+C+D). Poniewaz chodzi o operacje matematyczne na 8- i
10-cyrowych liczbach, to powyzsze zaleznosci nie mogg byé uznane za przypadkowe, a
zatem dowodzg one faktycznie przyjetego przez Mostostal sposobu podania cen w jego
ofercie, ktéry niewatpliwie byt odmienny od sposobu przyjetego przez Zamawiajgcego do
pozniejszej poprawy oferty Mostostalu. Jednocze$nie powyzsze pokazuje w sposédb
wyrazny, ze przy sporzadzaniu oferty, Mostostal pomingt wytyczne dotyczace sposobu
obliczenia ceny przekazane w tresci SIWZ i wigzgce na réowni wszystkich wykonawcéw. Nie
byto wiec jego intencjg (wbrew wyraznemu nakazowi SIWZ i wbrew zatozeniu
poczynionemu przez Zamawiajgcego) respektowania wymagan co do poszczegoélnych
wskaznikéw procentowych oferowanych kwot — jego intencjg byto aby kwoty B, C, D i E
miaty doktadnie takg wartos¢ jaka okreslona zostata w ofercie. Przy takiej intencji nie da sie
jednak na obecnym etapie ,dopasowac” kwoty A do tak okreslonych wartosci w taki sposéb
aby respektowaty one zatozenia Zamawiajgcego wyrazone w tresci siwz.

W Swietle powyzszych faktow dowodzgcych wadliwosci modyfikacji Oferty Mostostalu
dokonanej przez Zamawiajgcego, Odwotujacy na poparcie swojego stanowiska o
obowigzku Zamawiajgcego odrzucenia oferty przywotat dodatkowo wyroki Krajowej Izby

Odwotawczej, wydane na kanwie analogicznych stanéw faktycznych, ktére obrazujg, jego
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zdaniem, ze poprawienie oferty w omawianej sytuacji nie tylko nie moze nastgpi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy PZP ale rowniez nie ma mozliwosci zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3) ustawy PZP: KIO 1521/17 , KIO 302/18, KIO 1248/18.

14. Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane na wstepie
przepisy ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Mostostalu, ktora w zakresie
wymogow Zamawiajgcego odnosnie Cen B, C i D nie odpowiadata tresci SIWZ (art. 89 ust.
1 pkt 2 PZP), stanowigc nadto btgd w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP).
Niezgodnosci te (jako ,nieoczywiste” ingerujgce w oswiadczenia ztozone przez Mostostal
ponad podstawy wynikajgce z oferty) nie mogty podlegaé poprawie przez Zamawiajgcego
ani w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ani w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp (z uwagi na

wariantowos¢ mozliwych sposobéw poprawy zgodnych z siwz).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie podajac, ze
dokonana ocena ofert i podjete czynnosci sg zgodne z ustawg Pzp wskazat na sekcjg XV
SIWZ, w ktérej okreslit sposdb obliczenia ceny oraz na te wytyczne co do sposobu obliczenia
ceny, ktére znalazly odzwierciedlenie réwniez w tresci Formularza oferty, a takze na
analogiczne postanowienia par. 12 Istotnych Postanowien Umowy — z ktérych jasno wynika,
ze wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy to suma pozycji ust. 2 pkt 1) - 4). Wskazat,
ze dokonana poprawa oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednianiem konsekwenc;ji
rachunkowych dokonanych poprawek zgodnie z art. 87ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, nie zmienia
rankingu ztozonych ofert. Oferta Wykonawcy Mostostal Warszawa S.A uplasowata sie na
pierwszym miejscu w rankingu ztozonych ofert, pod katem zaoferowanej ceny i po dokonaniu
poprawy oczywistych omytek rachunkowych pozostata na pierwszym miejscu, W kryterium
oceny ofert - cena uzyskata najwyzszg liczbe punktow - 60.

Odnoszac sie do tresci odwotania (str. 5 pkt 6.-8. Odwotania) Zamawiajgcy ponownie
zwrécit uwage, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego o modyfikacji ceny catkowitej
zaoferowanej przez Mostostal (...)” oraz ze ,(1..) Zamawiajgcy, dokonat zmiany: ceny ofertowej
Mostostalu (...)” dokonat poprawy oczywistej omytki rachunkowej w ofercie wykonawcy
Mostostal Warszawa S.A, ktére to dziatanie byto uzasadnione. Omytka rachunkowa w
obliczaniu ceny miata, charakter oczywisty, ktorej racjonalny Wykonawca, sktadajgc oferte z
zamiarem uzyskania zamowienia publicznego nie popetnitby. Ta omytka byta skutkiem
wadliwych dziatan matematycznych, jest bezsporna i mozliwa do poprawienia bez
koniecznosci odwotywania sie do wyjasnien Wykonawcy. Zostata stwierdzona przez
Zamawiajgcego samodzielnie i o jej poprawieniu Wykonawca zostat powiadomiony i, ktora to
czynnosc nie byta kwestionowana przez Wykonawce. Podkreslit, ze Zamawiajgcy jest rowniez
zwigzany zapisami SIWZ. Dlatego tez musi on dziata¢ zgodnie z wszystkimi tymi elementami,

ktére sg i muszg by¢ brane pod uwage przy ocenie ofert, nie tylko na etapie spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu, ale i na etapie badania pod katem odrzucenia.
Zamawiajgcy w sposob jasny i czytelny starat sie opisaé sposéb obliczenia ceny, bowiem
biorgc pod uwage fakt skomplikowanej metodologii jej wyliczenia, chciat mie¢ mozliwos¢ - w
sposob jednoznaczny i niebudzgcy zadnych watpliwo$ci - jej poprawy. Zatem poprawa omytek
w obliczaniu ceny powinna uwzglednia¢ okreslony w SIWZ w punkcie XV (instrukcji) opis
sposobu obliczenia ceny. Przeprowadzenie obliczen z wykorzystaniem podanych w ofercie
danych wyjsciowych oraz zastosowaniem wskazanej w SIWZ metodologii i uzyskanie
prawidtowego wyniku, zawsze bedzie dziataniem w ramach poprawiania oczywistych omytek
rachunkowych. Odnoszac sie do argumentacji prawnej Zamawiajgcy wskazat, ze btedem w
obliczeniu ceny, rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jest blad co do
prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas wadliwe od strony technicznej wykonanie
czynnos$ci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie ceny. Btedem w obliczeniu ceny
bedzie zastosowanie niewtasciwych jednostek miar, niewtasciwych ilosci lub zakres czynnosci
czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT. Btedy w obliczeniu ceny
charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposob poprawi¢. Z btedem w obliczeniu
ceny bedziemy mieli do czynienia réwniez w sytuaciji, w ktérej kalkulacja ceny oferty nie
obejmuje catego przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy moze dokonaé odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jedynie w sytuacji ,ustalenia w sposéb niebudzacy
watpliwosci', ze oferta wykonawcy nie zapewnia realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ
celu, a oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonych w tresci SIWZ wymaganiom. O
niezgodnosci treéci oferty z trescig SIWZ mozna méwié w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada
w petni przedmiotowi zamdwienia w ten sposoéb, ze nie zapewnia realizacji go w catosci. W
omawianym stanie rzeczy, nawet Odwotujgcy nie podnosi tej kwestii. Obecne regulacje w
zakresie poprawienia oczywistych omylek rachunkowych pozostawiajg Zamawiajgcemu
znacznie szersze mozliwosci weryfikacji. Celem zmiany ustawy Pzp w 2016 roku, w tym
zakresie, co wynikato bezposrednio z uzasadnienia do jej projektu, byto usprawnienie procedur
udzielania zaméwienia publicznego oraz zmniejszenie liczby odrzuconych ofert i
uniewaznianych postepowan. Odnosnie wyktadni pojecia ,oczywistej omytki rachunkowe;j", to
byto ono przedmiotem licznych orzeczen KIO. Oczywista omytka rachunkowa jest
konsekwencja niewlasciwego przeprowadzenia obliczen arytmetycznych (wyrok KIO
2162/11). Oczywista omytke rachunkowg stanowi btgd w obliczeniach popetniony przez
Wykonawce, ktory da sie poprawi¢ wytgcznie w jeden sposob, niebudzacy zadnych
watpliwosci, przez zsumowanie, odjecie, pomnozenie lub podzielenie poszczegdlnych pozycji.
W uchwale (W sprawie o sygn. KIO/KD 2/11 Krajowa |zba Odwotawcza stwierdzita, ze: ,Przez"
omytke rachunkowg w obliczaniu ceny" nalezy rozumie¢ omyilke w przeprowadzaniu
rachunkéw na liczbach. Omytka rachunkowa w obliczaniu ceny oznacza omytke rachunkowa,

ktora dotyczy obliczenia ceny, przy czym musi mie¢ ona charakter oczywisty. Jezeli charakter
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omytki i okolicznosci jej popetnienia wskazujg, iz kazdy racjonalnie dziatajgcy Wykonawca,
ktéry sktada oferte z zamiarem uzyskania zamoéwienia publicznego, ztozytby oferte o
odmiennej (poprawnej) tresci, mozna uznac, iz omytka ma charakter "oczywisty”. Poprawienie
przez zamawiajgcego w tekscie oferty oczywistej omyiki' rachunkowej w obliczaniu ceny jest
obligatoryjne. Oczywista omytka rachunkowa polega na btednym zsumowaniu, odjeciu,
pomnozeniu lub podzieleniu poszczegdlnych pozycji. W konsekwencji za btgd rachunkowy
uznac nalezy omytki w przedmiocie wszystkich dziatan arytmetycznych i sprzeciwiajgcych sie
zasadom regut matematycznych (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 1967
roku, sygn. akt Il Cz 48/67). Wyjasnienie pojecia oczywistej omytki rachunkowej zostaty
réwniez uwzglednione. W wyroku KIO 2463/11. Popetniona omytka ma charakter oczywisty,
jezeli zostata stwierdzona samodzielnie przez zamawiajgcego, jest bezsporna i mozliwa do
poprawienia bez koniecznosci odwotywania sie do innych dokumentéw postepowania lub
uzyskiwania wyjasnien Wykonawcy. W przypadku poprawienia w ofercie oczywistej omyiki
rachunkowej nie dochodzi do zmiany tresci oswiadczenia woli Wykonawcy. Z punktu widzenia
prawidtowosci poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych wazne jest tylko
stwierdzenie, ze mamy do czynienia z oczywistym charakterem omyiki rachunkowej. "Omyika
oczywista to taka, ktorej charakter przypadkowy, niezamierzony jest dostrzegalny na pierwszy
rzut oka, bez potrzeby wykonania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Oczywista omytka de facto
nie zmienia tresci oswiadczenia wykonawcy, a jej poprawienie polega na jedynie formalnym
doprowadzeniu tresci oswiadczenia do prawidtowego brzmienia” (wyrok KIO 2025/14).- W
ocenie KIO dla uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystarczajgcy jest
fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczen zgodnie z podanym przez zamawiajgcego
sposobem obliczenia ceny oferty. Odnoszac powyzsze do oferty Wykonawcy, zaistniata
oczywista omytka rachunkowa. Zaprezentowane przez Odwotujgcego stanowisko ze ,, (,.)
istnieje co najmniej kilka wariantéw (mozliwosci) dokonania zmian cen podanych w ofercie
Mostostalu (...)" (str. 8 pkt 5. odwotania) i stwierdzenie, ze ,(...) kazdy z tych 15 wariantow
poprawienia oferty Mostostalu spetnia wymogi SIWZ (...)” (str. 8 pkt 6. odwotania) jest
nieprawdziwe. Przedstawiony przez Odwotujgcego W tabeli (str. 8 odwotania) WARIANT 2,
3 i 4 jest tym samym Wariantem - zostaty pogrubione tylko inne warto$ci. Poza tym warianty
te przedstawiajg btad logiczny Odwotujgcego, polegajacy na przyjeciu, ze cena oferty (przed
dokonaniem poprawy oczywistej omyiki rachunkowej) za caty przedmiot zamdwienia pkt 5)
Formularza oferty Wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., tj. 39 253 583,09 zt brutto, jest
wynagrodzeniem za wykonanie robo6t budowlanych. Od tego wynagrodzenia dopiera
Odwotujgcy wylicza odpowiednio procenty (96). Czyli tak naprawde dwukrotnie liczy okreslony
procent (0/0) i dwukrotnie go sumuje, co automatycznie podwyzsza cene oferty. Dopiero taka
préba poprawy, przez Zamawiajgcego, oferty Wykonawcy Mostostal Warszawa S.A.

doprowadzitaby do niezgodnosci oferty z trescig SIWZ (sekcja XV) i naruszenia art. 7 ust. 1

10



ustawy Pzp. Przytoczone przez Odwotujgcego — w tresci odwotania - wyroki KIO nie dotyczg
stanu faktycznego odpowiadajgcego niniejszemu postepowaniu. Zamawiajgcy podniést, ze na
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zaden z podmiotéw ubiegajacych
sie 0 uzyskanie zamowienia nie kierowat do Zamawiajgcego pytan w kwestii zwigzanej z
opisem sposobu ustalenia ceny, co w ocenie Zamawiajgcego jednoznacznie wskazuje na

klarowno$¢ przyjetego opisu i jego jednoznacznos¢.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Mostostal Warszawa SA z Warszawy wnoszac o oddalenie odwotania. Z kolei wykonawca
ERBUD S.A. z Warszawy zgtosit przystgpienie po stronie odwotujgcego wnoszac z kolei o

uwzglednienie odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Stosownie do postanowien sekcji XV pkt 1 ppkt 1) - 5) SIWZ oraz wzoru Formularza
oferty (zat. nr 3 do SIWZ) wykonawca zobowigzany byt poda¢ w ofercie elementy wchodzace
w sktad ceny oferty za wykonanie przedmiotu zamoéwienia, a mianowicie:

1) wynagrodzenie za wykonanie robét budowlanych w zt brutto,

2) wynagrodzenie za opracowanie koncepciji architektonicznej - w wysokosci 1% kwoty brutto
wskazanej w pkt 1) - w zt brutto,

3) wynagrodzenie za opracowanie kompletnego projektu budowlanego dla obiektu, uzyskanie
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe i zaswiadczenia o nie wniesieniu sprzeciwu do
zgtoszen budowy/robdt budowlanych/rozbidrek - w wysokosci 2,50% kwoty brutto wskazanej
w pkt 1) - w zt brutto,

4) wynagrodzenie za wykonanie projektow wykonawczych, przedmiaréw robét, STWIORB i
kosztoryséw inwestorskich w wysokosci 2,41% kwoty brutto wskazanej w pkt 1) - w zt brutto,
5) cene oferty za caty przedmiot zaméwienia, stanowigcg sume elementéw w pkt od 1) do 4)
powyzej - w zt brutto w tym stawke podatku VAT w (%) oraz cene stanowigcg cene oferty za
caty przedmiot zamowienia w zt netto.

Analogiczny nakaz podania ceny oferty oraz jej elementéw sktadowych zamieszczony zostat
w § 12 ust. 1 oraz w § 12 ust. 2 istotnych postanowiern umowy stanowigcych Zatgcznik nr 1 do
SIWZ (,Wz6r Umowy”).

Izba tym samym — uwzgledniajgc wskazane powyzej wymagania dotyczgce opisu
sposobu obliczenia ceny - zgodzita sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym po jego stronie

wykonawcg Mostostal, ze postanowienia SIWZ, w tym Formularza Oferty oraz Istotnych
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Postanowien Umowy tworzg spéjng catos¢ pozwalajgca wylgcznie w jeden sposob przyjaé
wymagania w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty. Tak jak prawidtowo podnosit
Przystepujgcy Mostostal, wielkosci procentowe okreslone w sekcji XV pkt 1 ppkt 2) — 4) SIWZ
(i odpowiednio w pkt 1 ppkt 2 — 4 Formularza Oferty) nie stanowity limitow kwotowych
stanowigcych maksymalng warto$¢ wynagrodzenia za dany element sktadowy, lecz konkretny
(oznaczony) procent wartosci podawanej przez wykonawcow w punkcie 1 ppkt 1 Formularza
Oferty, czyli zawsze stanowity okreslony procent wartosci wynagrodzenia brutto za wykonanie
robot budowlanych. W odniesieniu do tych kwot Zamawiajgcy nie pozwolit wykonawcom na
jakakolwiek swobode w ksztattowaniu tresci swojego zobowigzania, lecz w sposob wigzacy
narzucit wszystkim uczestnikom postepowania to, jaki procent wynagrodzenia za wykonanie
robét budowlanych stanowi¢ majg wynagrodzenia za wykonanie swiadczen sekcji XV pkt 1

ppkt 2) — 4) SIWZ (odpowiednio - wskazanych w pkt 1 ppkt 2 - 4 Formularza Oferty).

W tym stanie faktycznym Wykonawca Mostostal SA. w Formularzu oferty w punkcie
1.5) podal, ze cena oferty za caty przedmiot zamoéwienia, stanowigca sume elementéw w ppkt
od 1) do 4) to kwota: 39.391.168,95 zt brutto w tym stawka podatku VAT w 23% cena oferty
za caty przedmiot zaméwienia 32025 340,61 zt netto. Natomiast w ppkt 1) tytutem
wynagrodzenia za roboty budowlane wskazat kwote 37 063150,87 zt brutto. Z kolei w ppkt 2
tytem wynagrodzenia za opracowanie koncepcji architektonicznej - w wysokosci 1% kwoty
brutto wskazanej w ppkt 1) — wskazat na kwote 393 911,69 zt brutto, w ppkt 3) tytutem
wynagrodzenia za opracowanie kompletnego projektu budowlanego dla obiektu. uzyskanie
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe i zadwiadczenia o nie wniesieniu sprzeciwu do
zgtoszen budowy/robot budowlanych/rozbiérek - w wysokosci 2,50% kwoty brutto wskazanej
w ppkt 1) — na kwote 984 779,22 zt brutto, a w ppkt 4) tytutem wynagrodzenia za wykonanie
projektéw wykonawczych, przedmiaréw robot, STWIORB i kosztorysow inwestorskich w
wysokosci 2,41% kwoty brutto wskazanej w ppkt 1) na kwote 949 327,17 zt brutto. To oznacza,
ze Wykonawca Mostostal wskazujgc na reguty obliczania wynagrodzenia okreslone w ppkt 2),
3) i 4) — odpowiednio 1%, 2,5% oraz 2,41 % od wynagrodzenia za wykonanie roboét
budowlanych - mnozgc uwzglednit nieprawidtowo kwote wynagrodzenia za wykonanie catego
przedmiotu zamdwienia w miejsce wskazanej kwoty wynagrodzenia za wykonanie robét
budowlanych. Zamawiajgcy zatem uwzgledniajgc powyzsze i jednoczesnie reguty okreslone
w sekcji XV dokonat (na podstawie art. 87 ust 2 pkt 2) ustawy Pzp) w jedyny mozliwy i
dopuszczalny specyfikacjg sposob poprawy w ofercie oczywistych omytek rachunkowych, z
uwzglednianiem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, a mianowicie stosujgc
do przeliczen kwote brutto: 37.063.150,87 zt brutto w miejsce zastosowanej omytkowo kwoty:
39.391.168,95 zt brutto. Izba ponownie podkresla, ze wedtug specyfikacji elementy sktadowe

ceny wskazane takze w Formularzu Oferty stanowig okreslony procent wartosci roboét
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budowlanych wskazanych w ofercie, co przesgdza o jedynym dopuszczalnym sposobie
poprawienia ewentualnych omytek rachunkowych w spornym zakresie. Stanowig one (jak juz
wskazano) oznaczony (staty) procent wartosci brutto wskazanej w pkt 1 ppkt 1 Formularza
Oferty, ktéra to kwota jest niezmienna, zatem korekcie ulec mogty (skutkiem poprawienia w
tym stanie faktycznym) wytgcznie wartosci podane w pkt 1 ppkt 2) - 4) Formularza Oferty.
Niewatpliwie kwota wskazana w pkt 1 ppkt 5 Formularza Oferty (i w sekcji XV pkt 1 ppkt 5
SIWZ) jest wynikiem prostego dziatania matematycznego (dodawania) elementow
wymienionych w ppkt 1 - 4. Zamawiajgcy zatem wyliczyt (w oparciu o proste dziatanie
arytmetyczne polegajgce na mnozeniu przez utamek) prawidiowe wartoSci elementow
wynagrodzenia wskazanych w pkt 1 ppkt 2) - 4) Formularza Oferty i nastepnie zsumowat te
wartosci z wartoscig wykazang w pkt 1 ppkt 1 Formularza Oferty. Tym samym skorygowana
w pkt 1 ppkt 5 Formularza Oferty kwota netto ceny za caty przedmiot zamdwienia jest
konsekwencjg poprawienia przez Zamawiajgcego ceny brutto za caty przedmiot zamowienia.
Jej poprawienie takze ma charakter dziatania arytmetycznego, wynikajgcego z przyjecia w
Formularzu Oferty stawki 23% VAT, co réwniez ma charakter stricte arytmetyczny. Powyzsze
nie wynikato z wyjasnien tresci oferty uzyskanych od wykonawcy Mostostal w trybie art 87 ust
1 Pzp. Zamawiajgcy dokonat poprawienia oczywistych omytek rachunkowych (z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek) wytgcznie na podstawie
tresci oferty i SIWZ.

Odnos$nie wariantéw 1l - V wskazywanych w odwotaniu Izba podzielita poglad
Przystepujgcego Mostostal, ze w tym stanie faktycznym nie bytyby mozliwe do zastosowania
takie przeliczenia, poniewaz kazdy z kwestionowanych wariantéw opiera sie na zmianie
wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych z pkt 1 ppkt 1 Formularza Oferty (sekcja W
pkt 1 ppkt 1 SIWZ, podczas gdy ze wskazanych postanowieh dokumentacji przetargowej
(SIWZ i jej zatgcznikow) jednoznacznie wynika, ze kwota za wykonanie robét budowlanych
podana w pkt 1 ppkt 1 Formularza Oferty jest kwotg bazowg (nie podlega przeliczeniom) do
obliczenia wartoéci elementéw wynagrodzenia wskazanych w pkt 1 ppkt 2) — 4) Formularza
Oferty (sekcja XV pkt 1 ppkt 2 - 4 SIWZ). Nie mogtaby by¢ tym samym modyfikowana w drodze
poprawek z zastosowaniem procedury z art. 87 ust.2 pkt 2 czy tez art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

W konkluzji I1zba stwierdza, ze tym samym nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2i 6 w zw. z art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 i 3, a tym samym takze zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 Pzp i art. 7 ustawy Pzp, albowiem wybér oferty najkorzystniejszej dotyczy w

konsekwencji oferty ktorej tres¢ odpowiada tresci specyfikacii.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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