Sygn. akt: KIO 1521/17

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 sierpnia 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2017 r. przez wykonawce B-H Sp. z
0.0. z siedzibg w E. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w W. M. z siedzibg w W. M.,

przy udziale wykonawcy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., zgtaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce B-H Sp. z 0.0. z siedziba w E. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce B-H
Sp. z 0.0. z siedzibg w E. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy B-H Sp. z o0.0. z siedzibg w E. na rzecz zamawiajgcego -
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w W. M. z siedzibg w W. M.
kwote 4 086 zt 69 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesigt szes¢ ziotych,
szescdziesigt dziewie¢ groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cccvciiiiirrninnnnnn.



Sygn. akt: KIO 1521/17

UZASADNIENIE

Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w W. M. z siedzibg w W. M.(dalej:
.Zamawiajagcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015, poz. 2164)
— zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Rozbudowa i przebudowa Oczyszczalni sciekéw w S., gmina W. M.”.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem ... w dniu 6 kwietnia 2017 r.

W dnia 17 lipca 2017 r., drogg elektroniczng, Zamawiajacy poinformowat wykonawce
B-H Sp. z 0.0. z siedzibg w E. (dalej: ,Odwotujgcy”), ze jego oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp z powodu btedu w obliczeniu ceny oraz w zwigzku z
niezgodnoscig tresci oferty z trescig specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
,Siwz” lub ,specyfikacja”).

W dniu 24 lipca 2017 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp oraz dokonaniu wyboru oferty wykonawcy A. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W. (dalej: ,Przystepujacy”), mimo ze zdaniem Odwotujgcego jego oferta nie byta
najkorzystniejsza w $wietle ustalonych przez Zamawiajacego kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz zobowigzanie Zamawiajgcego

do ponownej oceny ofert i wybrania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Na wypadek, gdyby Izba uznata, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy powinien
poprawi¢ omytke Odwotujgcego, polegajaca na btednym obliczeniu ceny, Odwotujacy wnosit o

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
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odrzucenia oferty Odwotujgcego, zobowigzanie Zamawiajgcego do poprawienia omyiki
wykonawcy, polegajacej na btednym obliczeniu ceny na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
wezwania wykonawcy do wyrazenia zgody na dokonang poprawke jego oferty, a nastepnie do
ponownej oceny ofert i wybrania oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasniat, ze btednie wypetnit pozycje nr 1 w Tabeli Ceny
Ryczattowej przekraczajgc ustanowiony przez Zamawiajgcego limit ceny za dokumentacje
projektowa, ktorej koszt nie mogt przekroczy¢ 15% catkowitej wartosci netto robot
budowlanych. W przypadku ww. wykonawcy koszt ten wynidst 18,31% tej wartosci.

Odwotujgcy twierdzit, ze podany przez niego koszt w pozycji nr 1 Tabeli Ceny
Ryczattowej jest wynikiem oczywistej omyiki, ktéra nie moze skutkowaé odrzuceniem jego
oferty. Mechanizm powstania tej omyiki byt nastepujgcy i tatwy do dostrzezenia przez
Zamawiajgcego. Ot6z Odwotujgcy omytkowo przyjgt jako podstawe do wyliczenia ceny w
pozycji nr 1 cene netto catosci umowy, tj. podang cene liczono w relacji do kwoty 8.380.400 zt
netto. 15% z tej kwoty daje 1.257.060 zt. Nastepnie Odwotujacy odjat od tej kwoty 6.000 zt,
chcg uczyni¢ swojg oferte bardziej konkurencyjng i unikng¢ ryzyka przekroczenia 15%
catkowitej wartosci umowy netto. Podana zatem w Tabeli kwota 1.251.060 zt pozostaje w
oczywistej relacji do pierwotnie wyliczonych 15%, ze wzgledu na fakt pomniejszenia jej o
okragta kwote 6.000 zt. Opisany wyzej sposéb wyliczenia przez Odwotujgcego ceny pozycji nr
1 Tabeli, jednoznacznie wskazuje zatem na zamiar wykonawcy nieprzekroczenia wartosci
15%, a omytka wynika w bfednie przyjetej podstawy wyliczenia, co stato sie w sposéb
niezamierzony, poniewaz Odwotujagcemu znane byly wymogi postawione w tym wzgledzie
przez Zamawiajgcego, stgd nie mozna zaktada¢ sSwiadomego sporzadzenia oferty
zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

Odwotujacy stwierdzit, ze zaistniata omytka nie usprawiedliwia jednak decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty. Zwrdci¢ nalezy bowiem uwage, ze Zamawiajacy
postuguje sie przy tym zaméwieniu ceng ryczattowa. Koszty zatem poszczegdlnych
elementow zamdwienia majg charakter jedynie pomocniczy, stuzacy rozliczeniom, poniewaz
catkowita cena zamowienia nie moze sie zmieni¢, co wynika z istoty ryczattu. Podobna sprawa
stata sie przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 7
czerwca 2016 r. w sprawie KIO 856/16 wyraznie stwierdzita: ,Btgd w obliczeniu ceny to inny
niz omytka rachunkowa btgd w obliczeniu, polegajgcy na przyjeciu niewtasciwych danych,
wynikajacy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Jednakze reguta ta nie



znajdzie zastosowania w przypadku, gdy zamawiajgcy przyjmie, iz cena za wykonane roboty
jest ceng ryczattowg. Ryczatt polega na uméwieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie
domaga¢ wynagrodzenia wyzszego. Zgodnie z Kodeksem cywilnym wynagrodzenie
ryczattowe dotyczy catosci przedmiotu umowy, a jego istote stanowi okreslenie wynagrodzenia
z goéry bez przeprowadzenia szczegdtowej analizy kosztow. Poza zakresem badania
zamawiajgcego powinny zatem pozosta¢ dane wyjsciowe przyjete przez odwotujgcego sie
przy obliczaniu przez niego ceny oferty. Zamawiajgcy powinien przyjac¢, iz zaoferowana cena

jest ceng prawidtowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia".

Doda¢ nalezy takze, ze orzeczenie to oparte jest na solidnej podstawie prawne;,
albowiem KIO podzielita w tej sprawie poglad wyrazony w wyroku SN z dnia 20 listopada 1998
r. sygn. akt El CKN 913/97, doktadnie go cytujgc. Mamy zatem do czynienia z sytuacja, gdzie
na temat btedu w obliczeniu ceny wypowiedziaty sie dwie niezalezne instytucje stuzgce
ochronie praw, ktére przyznaty racje wykonawcom.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien byt do wyboru oferty wykonawcy zgodnie
z podang ceng ostateczna, ktdra jest ceng ryczattows.

Jezeli natomiast lzba nie podzieli tego pogladu, to Odwotujacy wskazywat, ze w
sytuacji stwierdzenia btedu w obliczeniu ceny Zamawiajgcy uprawniony byt do podjecia
dziatan majgcych na celu poprawienie omyiki wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Istniejg bowiem wszystkie przestanki opisane w tym przepisie, tj. niezgodnos¢ z siwz,
polegajgca na btedzie w obliczeniu ceny oraz fakt, ze poprawienie omyiki nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Jakkolwiek istnienie pierwszej przestanki jest oczywiste, to przy
drugiej nalezy wskazac, ze w wyniku poprawienia przez Zamawiajgcego btednie obliczonej
ceny tre$¢ oferty nie zmieni sie w sposob istotny, jezeli wzig¢ pod uwage jej wartosc.
Zamawiajgcy dysponuje przy tym wszystkimi danymi pozwalajgcymi na poprawienie omytki, tj.
dysponuje wartoscig netto robét budowlanych z pozycji 2-18 Tabeli oraz wskaznikiem 15% dla
pozycji nr 1 w Tabeli. Co wiecej Zamawiajgcy samodzielnie dokonat stosownego wyliczenia w
piSmie z dnia 17 lipca 2017 r. zawiadamiajgcym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy wskazat wiec, ze prawidtowo wyliczona kwota dla pozycji nr 1 Tabeli winna
wynosi¢ 1.024.800 zt netto. Powstaje zatem pytanie, dlaczego Zamawiajacy nie dokonat
stosownej korekty oferty i nie zwrécit sie do wykonawcy o jej akceptacje ? Dzieki temu
zabiegowi Zamawiajacy udzielitby zamowienia za kwote 10.081.632 zt brutto, oszczedzajgc w
ten sposéb 542.264,47 zt pieniedzy publicznych, gdy poréwnac¢ to z ofertg wybrang na
obecnym etapie postgpowania. W wyniku korekty dokonanej przez Zamawiajgcego
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wynagrodzenie wykonawcy - B-H sp. z 0.0. ulegto by obnizeniu o 2,24%, tj. o kwote 226.260 zt
brutto, co przy ofercie przekraczajgcej 10 min zt jest zmiang nieistotng w $wietle art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, a zatem mozliwg do dokonania w zgodzie z prawem.

Przed rozpoczecie posiedzenia z udziatem stron do Izby ze strony Zamawiajgcego
wptyneta odpowiedz na odwotanie w ktérej Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w
catosci jako bezzasadnego.

W dniu 3 sierpnia 2017 r. w toku niejawnego posiedzenia Izby z udziatem Stron Izba
stwierdzita, ze do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie
przystagpit wykonawca A. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, dowody, odpowiedz na odwotanie oraz stanowiska i
oswiadczenia stron a takze przystepujacego zlozone na rozprawie, lzba ustalita i
zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte w ramach
prowadzonego postepowania, ktéra w swietle obowigzujgcych kryteriow oceny ofert, mogtaby
by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy wykazat w ten sposob, ze moze ponies¢ szkode
W zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow Pzp, gdyz pozbawiony
zostat mozliwosci uzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym

razie liczyc.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniach Izba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:




Zamawiajgcy w siwz w pkt 25 ppkt 7 wskazat, ze ceng oferty jest kwota wymieniona w
Formularzu Oferty zgodnie z zatgcznikiem nr do niniejszego IDW wynikajgca z Tabeli Ceny
Ryczattowej, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1B do niniejszej IDW.

Trescig zatacznika nr 1B — wzér tabeli Ceny Ryczattowej - Zamawiajacy w pkt 1-20
wymagat podania wartosci netto poszczegolnych elementéw rozliczeniowych. W pkt 1 ww.
Tabeli podano: ,Dokumentacja projektowa (Projekt budowlany i Projekt Wykonawczy z
podziatem na odpowiednie branze) wraz z uzyskaniem prawomocnego pozwolenia na budowe
(nie_wiece] niz 15% catkowitej wartosci netto robét budowlanych)’. Zamawiajgcy

wymagat takze aby wykonawca w Tabeli podat sume pozycji od 1-20 z uwzglednieniem
wartosci netto (pkt 21 tabeli) i wartosci brutto (pkt 22 tabeli).

W treSci ww. zatgcznika Zamawiajgcy sprecyzowat: W przypadku przekroczenia
wartosci maksymalnie ustalonych dla kosztéw wskazanych w poz., poz. 19 i poz. 20 Tabeli
Ceny Ryczattowej Zamawiajgcy odrzuci oferte jako nieodpowiadajgcg tresci SIWZ i
zawierajgca btedy w obliczeniu ceny”.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie w Tabeli w pkt 1 zatgcznika nr 1B — Tabela Ceny
Ryczattowej podat w pkt 1 ww. Tabeli podano: ,Dokumentacja projektowa (Projekt budowlany i
Projekt Wykonawczy z podziatem na odpowiednie branze) wraz z uzyskaniem prawomocnego
pozwolenia na budowe (nie wiecej niz 15% catkowitej wartosci netto robét budowlanych)

— warto$¢ netto 1251 060,-. Natomiast w pkt 21 Tabeli ,Suma netto” podat wartos¢ —
8 380 400,-.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.



Izba, dokonujac oceny podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp stwierdzita, ze zgtoszony zarzut nalezy uznaé¢ za

niezasadny.

Z ustalen Izby opisany powyzej wprost wynika, ze Zamawiajgcy w specyfikacji w
czesci, dotyczacej opisu sposobu obliczenia ceny w pkt 25 ppkt 7 wskazat, ze ceng oferty jest
kwota wymieniona w Formularzu Oferty zgodnie z zatgcznikiem nr do niniejszego IDW,

wynikajgca z Tabeli Ceny Ryczattowej, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1B do niniejszej IDW.

Nastepnie trescig zatgcznika nr 1B — wzér tabeli Ceny Ryczattowej — Zamawiajacy
zgdat w pkt 1-20 podania wartosci netto poszczegélnych elementéw rozliczeniowych.
Natomiast w pkt 1 ww. Tabeli jasno okreslit maksymalny prog dla kwoty netto w zakresie
dokumentacji projektowej, tj. nie wiecej niz 15% catkowitej wartosci netto robét
budowlanych.

Ztamanie powyzszej opisanej reguty zostalo obwarowane przez Zamawiajgcego
sankcjg w postaci odrzucenia oferty wykonawcy jako niezgodnej z tre$cig siwz a takze
zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny, czemu zamawiajgcy dat wyraz w tresci zatgcznika nr 1B —

wzér tabeli Ceny Ryczattowej, stanowigcego integralna czes¢ specyfikacji.

Wobec tego Izba uznata za prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego, ktéry odrzucit oferte
Odwotujgcego na postawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poniewaz cena oferty zostata
skalkulowana niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, opisanymi w siwz, bowiem w pkt 1
Tabeli Ceny Ryczattowej dla dokumentacji projektowej Odwotujacy podat wartos¢ netto
1 251 060,00 zi, ktéra stanowita 18,31% catkowitej wartosci netto robot budowlanych).

Izba uznata argumentacje Odwotujgcego, opierajgca sie na ryczattowym charakterze
wynagrodzenia za chybiona. Natomiast przywotany przez Odwotujgcego wyrok Izby z dnia 7
czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 856/16 i KIO 860/16 zapadt w odmiennym stanie
faktycznym. W zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, ze wnioski z niego ptynace nie moga byc¢

wprost przektadane w zakresie zasadnosci rozpoznawanego zarzut.



Kolejno Izba rozpoznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp podniesiony w odwotaniu i stwierdzita, ze zarzut nie

potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, ze Zamawiajgcy
poprawia w ofercie omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Wedtug ustalen Izby, potwierdzonych réwniez o$wiadczeniami na rozprawie,
bezsporna jest niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z specyfikacjg w rozpoznawanej sprawie w
aspekcie przekroczenia wartosci maksymalnej kosztow wskazanych w pkt 1 Tabeli Ceny
Ryczattowej (15% catkowitej wartosci netto robét budowlanych). Wartos¢ wskazana przez
Odwotujgcego to kwota 1 251 060,00 zt netto, ktéra stanowi 18,31% catkowitej wartosci netto
robét budowlanych. Wobec przyjecia przez Odwotujgcego niewtasciwej proporcji dla pkt 1 ww.
Tabeli nie mozna méwic¢ jedynie o formalnym wymiarze ww. niezgodnosci, gdyz oferta zawiera

btedy w zakresie materialnym.

W ocenie Izby wystgpienie opisanych w ustaleniach 1zby okolicznosci kwalifikuje oferte
Odwotujgcego (jej tres¢) do oceny jako niezgodng z trescig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, co obliguje koniecznos¢ jej odrzucenia lub podjecia wszystkich odpowiednich,
przewidzianych ustawg krokéw, zmierzajacych do wyjasnienia, ustalenia czy ewentualnego
poprawienia tredci oferty w tym zakresie, np. obligatoryjne poprawienie oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku zaistnienia wszystkich przestanek warunkujgcych

zastosowanie tego przepisu.

Izba odnoszac sie przestanek i sposobu zastosowania ww. przepisu wskazuje, iz w
pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia tresci oferty jest
wystgpienie omyitki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz. W Swietle powyzszego, jak juz
wskazano, stwierdzi¢ nalezy, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z omytkg w
ofercie polegajgcg na jej niezgodnosci z siwz. Nastepng przestankg warunkujagcg mozliwosé
poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotno$¢ zmian
w tresci oferty, ktérg poprawka taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian
istotnych.



Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. W
zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢
podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z
uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich
przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i saddéw okregowych
konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie
bezposrednio do ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢é poprawienia samej
ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia pod warunkiem ograniczenia
zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omytki o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mégt
dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze
,oczywistos¢” omytki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w
ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, kiére zamawiajgcy moze uzyska¢ od
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest
niezwykle istotne w zwigzku z ogdélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert
wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz
poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescia, co do ktdérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i
informacji (sygn. akt KIO 1127/10 oraz KIO 2540/10).

Z uwagi na powyzsze lzba podzielita opinie i stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujacego potwierdzajgc niemozliwos¢ poprawienia przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie wartosci netto, dotyczacej
dokumentacji projektowej (pkt 1 Tabeli Ceny Ryczattowej) w celu uzyskania poziomu ceny
zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego, tj. poziomu ceny nie przekraczajagcego 15%
catkowitej wartosci netto rob6t budowlanych.

Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory podnosit, ze btgd w zakresie
wartosci, odnoszgcej sie do dokumentacji projektowej nie stanowi, oczywistej omyiki, ktéra w
prosty sposéb moze by¢ wychwycona i samodzielnie poprawiona przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy twierdzit, Zze nie posiadat wystarczajgcych
informacji w tym zakresie i aby dokona¢ odpowiednich poprawek musiatby sie zwr6ci¢é do
Odwotujgcego o wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby wyjasnienia
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uzyskane od wykonawcy, w ktérych wskazuje on nowg kwote dla poz. 1 Tabeli Ceny
Ryczattowej nalezy uzna¢ za niedozwolong modyfikacje oswiadczenia woli jakim jest

niewatpliwie tresc oferty.

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, ktéry twierdzit, ze
Zamawiajgcy powinien byt poprawi¢ jego oferte w ten sposéb, ze w pkt 1 ww. Tabeli powinien
wskaza¢ sztywng kwote, stanowigcg 15% catkowitej wartosci netto robd6t budowlanych,
poniewaz jest to kwota najbardziej zblizona do kwoty podanej w ofercie Odwotujgcego.
Zdaniem Odwotujgcego w takim przypadku to Odwotujacy decydowatby ostatecznie, czy
zaakceptuje sposOb poprawy przedstawiony przez Zamawiajgcego. Izba wskazuje, ze
przedstawiony sposéb rozumowania jest btedny, poniewaz warto$¢ elementu z pkt 1 Tabeli
Ceny Ryczattowej nie jest wartoscig sztywng, a moze miesci¢ sie przedziale do 15%
catkowitej wartosci netto robét budowlanych. W omawianym przypadku Zamawiajgcy bez
watpienia nie posiada wystarczajgcych danych, aby samodzielnie ustali¢ poziom ceny
elementu z pkt. 1 ww. Tabeli. Wiedze w tym zakresie mogtby uzyskaé dopiero z wyjasnien
pozyskanych od Odwotujgcego, co niewatpliwie kwalifikowato zachowanie Zamawiajgcego
jako prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcg w zakresie ztozonej oferty i
wigzatoby sie ze ztamaniem zasady wyrazonej w art. 87 ust. 1 Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy juz w tresci specyfikacji jednoznacznie
wskazywat, ze w przypadku przekroczenia wartosci maksymalnie ustalonych dla kosztéw
wskazanych w poz. 1, poz. 19 i poz. 20 Tabeli Ceny Ryczattowej odrzuci oferte wykonawcy

jako nieodpowiadajaca tresci SIWZ i zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny.

Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z wymaganiami specyfikacji wykonawca
ubiegajagcy sie o zamoOwienie powinien byt tak uksztattowa¢ cene w pkt 1 Tabeli Ceny
Ryczattowej, aby nie przekraczata 15% catkowitej wartosci netto robét budowlanych, a nie jak
uczynit to Odwotujacy podajac cene 1 251 060,00 netto, ktora przekraczata poziom okreslony
przez Zamawiajgcego o 3,31%.

Izba staneta na stanowisku, ze kwoty z pkt 1 Tabeli Ceny Ryczattowej nie mozna uznac
z za inng omyitke niepowodujgca istotnej zmiany tresci oferty, ktbrg mozna poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. a) i b) i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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