Sygn. akt: KIO 1774/20

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 13 sierpnia 2020 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.07.2020 r. przez wykonawce
"BSP Service" Sp. z 0.0. ul. Szczecinska 32, 75-137 Koszalin,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Dartowo ul. J. H. Dgbrowskiego 4, 76-150

Dartowo.

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci: wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazuje
dokonanie poprawy tresci omytki w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp w zakresie ceny za
wykonanie dokumentacji projektowej w zadaniu | i Il oraz nakazuje ponowne badanie i ocene
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i

- zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 10 000, 00 (dziesiec tysiecy) ztotych
uiszczonych przez odwotujgcego "BSP Service" Sp. z o0.0. tytutem wpisu od odwotania

- zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10 000,00 (dziesiec tysiecy)

ztotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze orzeczenie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie

Przewodniczacy: ..



Sygn. akt KIO 1774/20
UZASADNIENIE

Gmina Dartowo ul. J. H. Dagbrowskiego 4, 76-150 Dartowo, zwana dalej
.Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na roboty budowlane, o wartosci zaméwienia ponizej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ww. ustawy, pn. , Realizacja
procesu rewitalizacji w miejscowosci Peciszewko i Bukowo Morskie w trybie zaprojektuj i
wybuduj. ” Numer postepowania ZP. 271.102.2020.

W dniu 23 lipca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy "BSP Service" Sp. z o0.0., ul.
Szczecinska 32, 75-137 Koszalin, zwanego dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujacego sie
wykonawcy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przyjecie, ze oferta odwotujgcego sie wykonawcy nie
odpowiada tresci specyfikacji' istotnych warunkéw zaméwienia

3) art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie tj. przez zaniechanie
poprawienia omylek w ofercie odwotujgcego pomimo, ze byly to omytki rachunkowe
ewentualnie omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ktore zamawiajgcy mogt i miat
obowigzek samodzielnie poprawié, oraz

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidést o nakazanie zamawiajagcemu uwzglednienia
odwotania, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia odrzucenia oferty
odwotujgcego i dokonania ponownej jej oceny z uwzglednieniem wyjasnien wykonawcy
zawartych w pismie z dnia 17 lipca 2020r.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, Zze przedmiotem zaméwienia nr ZP.
271.102.2020 byto zrealizowanie w trybie zaprojektuj i wybuduj dwoch zadan, tj. utworzenie
infrastruktury rekreacyjnej w miejscowosci Peciszewko (zadanie nr 1) oraz utworzenie wioski
cysterskiej w miejscowosci Bukowo Morskie wraz z poprawg infrastruktury towarzyszace
(zadanie nr 2). Zamoéwienie obejmowato opracowanie kompletnych dokumentacji projektowo-
kosztorysowych dla tych zadan i wykonanie na ich podstawie robo6t budowlanych.

Zgodnie z pkt 9 rozdziatu | SIWZ oferta musi obejmowac¢ cato$¢ zamdwienia, nie dopuszcza
sie sktadania ofert czesciowych. Zamawiajgcy wskazat tez w rozdziale X SIWZ - Sposéb
obliczenia ceny oferty, gdzie Cena brutto ( C) za realizacje przedmiotu zaméwienia powinna

by¢ sumag nastepujgcych elementow sktadowych : C= Cl + C2 + C3 + C4 oraz zastrzegt, ze



wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji _projektowej wraz z uzyskaniem decyzji

umozliwiajgcej prowadzenie robot dla kazdego z zadan nie moze stanowi¢ wiecej niz 3 %
ceny brutto za realizacje catosci tego zadania. Ponadto - co jest bardzo istotne - zapewnit, iz

w trakcie wyboru najkorzystniejszej oferty pod uwage bedzie brana jedynie cena ryczattowa

niezaleznie od wchodzacych w jej sktad elementow.

Odwotujacy ztozyt oferte na wykonanie zamdwienia na kwote netto 4.777.009,15 zi, ;.
za cene ofertowg brutto 5.875.721,25 zt. Z jego oferty wynikato wyraznie, ze wynagrodzenie
za wykonanie dokumentacji projektowej wraz 2z uzyskaniem decyzji umozliwiajgcej
prowadzenie robot dla kazdego z zadan (nr 1 i nr 2) wynosito (fgcznie) 163.305,23 zt brutto
(18.450,00 zt + 144.855,23 zt) co stanowito 2,78% ceny, a wiec spetniato wymagania
zamawiajgcego. Bezposrednio po ztozeniu oferty zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 87 ust 1
ustawy Pzp wezwat wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Watpliwosci wynikaty
stad, iz w formularzu ofertowym wykonawca podat cene brutto za wykonanie dokumentacji
projektowej dla zadania nr 2 w kwocie 144.855,23 zt co stanowito 3,33 % tgcznej ceny brutto
za wykonanie tego zadania.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca, w zakreslonym terminie, wyjasnit, iz do
formularza wkradt sie oczywisty btad rachunkowy, gdyz rozpisujac cene za wykonanie
dokumentacji projektowej tj. kwote 163.305,23 zt w pozycji , a " formularza (dotyczacej
zadania nr 1) omytkowo wpisat : , cena ofertowa netto 15.000,00 zt zamiast 35 000 zt i w
efekcie w pozycji ,, ¢ " formularza (dotyczgcej zadania nr 2) omytkowo wpisat : , cena
ofertowa netto 117 768,48zl", podczas gdy powinno by¢ 97 768,48 zt netto. Btad polegat
wiec na zanizeniu pierwszej ceny o 20.000,00 zt i zawyzeniu o te kwote drugiej ceny. Jak z
powyzszego wynika przy redagowaniu oferty doszto do nieumys$inej, oczywistej omyiki.
wykonawca nie miat przeciez zadnego interesu - w szczegdlnoéci ekonomicznego — aby
Swiadomie oferowaé czes¢ sktadowg oferty niezgodnie z wymaganiami SIWZ.

W zwigzku z tym wykonawca, powotujgc sie na 87 ust. 2 ustawy Pzp, wniést o dokonanie
przez zamawiajgcego poprawki w ofercie, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty,
a jest oczywistg omytkg rachunkowg. Wskazat tez tresc tej poprawki:

a) cena za wykonanie wielobranzowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej wraz z
uzyskaniem decyzji umoZzliwiajgcej prowadzenie robét budowlanych (Cl) dla zadania nr 1
utworzenie dla infrastruktury rekreacyjnej w miejscowosci Peciszewko dz. Nr 316/3 (obreb
Porzecze ) - (teren bytego parku dworskiego ) nie moze by¢ wyzsza niz 3 % ceny brutto za
realizacje zadania 1 (C1+C2) Cena ofertowa netto : 35 000,00 zt

(Stownie : trzydziesci piec tysiecy ztotych 00/100)

Stawka pod. VAT 23%, wartos$¢ pod. VAT 8 050,00 zt Cena ofertowa brutto 43 050, 00 zt
(Stownie : czterdzie$ci trzy tysigce piecdziesigt ztotych 00/100)



c) cena za wykonanie wielobranzowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej wraz z

uzyskaniem decyzji umozliwiajgcej prowadzenie robét budowlanych (C3) dla zadania nr 2
Utworzenie wioski cysterskiej w miejscowo$ci Bukowo Morskie wraz z poprawg

infrastruktury towarzyszgcej dz. nr 47/40 (obreb Bukowo Morskie) nie moze by¢ wyzsza niz

3% ceny brutto za realizacje zadania nr 2 (C3+C4)

Cena ofertowa netto 97768,48 zt

(Stownie : dziewiecdziesigt siedem tysiecy siedemset sze$cdziesigt osiem ztotych 40/110)

Stawka pod. VAT 23%, warto$c pod. VAT 22 486 ,75 zt Cena ofertowa brutto 120 255, 23 zt

(Stownie : sto dwadziescia tysiecy dwiesScie piecdziesiagt pie¢ 23/100 )

Takie dziatanie odwotujgcego prowadzito jedynie do usuniecia wewnetrznej
sprzecznosci i rozbieznosci w tresci oferty i (z calg pewnoscig) nie wytworzyto jej nowej
tresci. Dlatego Wykonawca zaznaczyl, iz poprawienie ww. omyiki nie powoduje zadnych
zmian oferty (ani istotnych ani nieistotnych), gdyz zaréwno cena za wykonanie dokumentac;ji
projektowo-kosztorysowej pozostaje bez zmian (wcigz wynosi 163.305,23 zt brutto ; 43.050,
00 zt +120.255,23 zt ), jak rowniez cena za wykonanie obu zadan nie zmieni sie (i nadal
wynosi 5.875.721,25 zt).

Pomimo to Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy przyjmujac, iz poprawienie oferty
.Statoby w sprzeczno$ci z art. 87 ust. 2 pkt 3, z uwagi na fakt; iz bytaby to zmiana istotna
tresci oferty. Ponadto zamawiajgcy stosujgc tego typu dziatanie uchybitby art 81 ust.1 ustawy
Pzp, ktéry mowi, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcej ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust 1 a i 2 dokonywania
Jakichkolwiek zmiany w jej tresci ”. Podkredlit, ze za bezpodstawny nalezy uzna¢ argument
zamawiajgcego, ze poprawienie wskazanego btedu rachunkowego stanowitoby uchybienie
przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz bytaby to zmiana istotna tresci oferty.
Wskazat na stanowisko zawarte w orzeczeniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30
lipca 2018 r. XXIll Ga 406/18 w ktérym sad uznat, ze zamawiajgcy jest zobowigzany
poprawic¢ omytke, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okoliczno$ciach poprawienie
omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy PZP. Poza tym nalezy pamietac, iz w orzecznictwie, tak Izby, jak sgadow
powszechnych, uksztattowat sie poglad, iz odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy PZP zamawiajgcy moze dokonac jedynie w sytuacji, gdy niezgodnos$c tresci oferty z
trescig specyfikacji ma charakter merytoryczny oraz niemozZliwy do usunigcia. O
niezgodnosci merytorycznej mozna méwi¢ w sytuacji, gdy zaoferowane przez wykonawce
Swiadczenie nie odpowiada opisanym w specyfikacji wymaganiom zamawiajgcego w
szczegdlnosci, co do zakresu, iloSci, jakosci warunkow realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma charakter nieusuwalny w sytuacji,

gdy nie mozna dokonac jej na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.



Stwierdzit, ze jego zdaniem zamawiajgcy w pismie wzywajgcym wykonawce do
ztozenia wyjasnieh wprost powotat sie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp to tym samym przyjgc
nalezy, iz dostrzegt blgd wykonawcy i uznat go za podlegajgcy korekcie. Biorgc zas pod
uwage, fakt iz cena ofertowa odwotujgcego sie nie zmienita sie, to za chybiony nalezy
réwniez uzna¢ argument zamawiajgcego, ze poprawienie btedu rachunkowego czesci
sktadowych oferty bytoby (niedopuszczalng) negocjacjg ztozonej oferty. Odwotujgcy uwaza,
iz jego omytke mozna zakwalifikowac réwniez jako inng omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Reasumujgc powyzsze stanowisko podat, ze odrzucenie oferty odwotujgcego byto
absolutnie bezzasadne.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie w catosci,
gdyz podniesione zarzuty sg bezpodstawne. Na wstepie podat, ze ogodlnikowe zarzuty
odwotujgcego nie znajdujg odzwierciedlenia w rzeczywistosci, a ponadto nie zostaty w zaden
sposbb rozwiniete w odwofaniu lub w tresci jego uzasadnienia. Zawiedzione oczekiwania
odwotujgcego i brak nalezytej starannosci z jego strony nie powinny, w ocenie
zamawiajgcego, wptywa¢ na postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego oraz jego
meritum. Zamawiajgcy w trakcie badania tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego dokonat
sprawdzenia podanych kwot pod wzgledem poprawnosci i zgodnosci z zapisami SIWZ.
Podczas badania oferty - u zamawiajgcego zrodzity sie watpliwosci odnosnie obliczenia ceny
brutto za wykonanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej wraz z uzyskaniem decyzji
umozliwiajgcej prowadzenie robét budowlanych (C3) dla zadania nr 2 - Utworzenie wioski
cysterskiej w miejscowosci Bukowo Morskie wraz z poprawg infrastruktury towarzyszacej dz.
nr 47/40 (obreb Bukowo Morskie). Odwotujgcy w formularzu ofertowym podat cene brutto za
wykonanie dokumentacji  projektowo-kosztorysowej wraz z uzyskaniem decyzji
umozliwiajgcej prowadzenie roboét budowlanych (C3) dla zadania nr 2 Utworzenie wioski
cysterskiej w miejscowosci Bukowo Morskie wraz z poprawg infrastruktury towarzyszacej dz.
nr 47/40 (obreb Bukowo Morskie) w wysokosci 144 855,23 zt oraz cene brutto (C4) za
wykonanie robot budowlanych w wysokosci 4 207 601,38 zt. taczna cena brutto za
wykonanie zadania nr 2 (C3+C4) wynosi 4352 456,61 zt. Zaoferowana przez Wykonawce
cena brutto (C3) stanowi 3,33 % tgcznej ceny brutto za wykonanie zadania nr 2 (C3+C4).
Majg na uwadze powyzsze, zamawiajgcy w dniu 14.07.2020 r. wystosowat do odwotujgcego
wezwanie do wyjasnienia tresci ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.),
przedstawiajgc powyzsze i wnoszgc o wyjasnienie treSci oferty w powyzszej podanym
zakresie. Jednoczes$nie zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze zgodnie z art. 87 ust. 1

ustawy niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym, a odwotujgcym negocjaciji



dotyczgcych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Wskazat, ze odwotujgcy nie zastosowat sie do zapiséw rozdziatu X ust. 1
SIWZ oraz formularza ofertowego, gdzie w sposéb klarowny podano sposéb obliczenia ceny
za wykonanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla obu przedmiotowych zadan.

Podkredlit, ze odwotujacy, a priori, przyjat btednie stanowisko, Zze zamawiajgcy

poprawi zaproponowane przez odwotujgcego w formularzu ofertowym kwoty za wykonanie
poszczegodlnych zadan, jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty -
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Powyzsze dziatanie statoby w sprzecznoéci z zapisem art. 87 ust. 2 pkt 3, z uwagi na fakt, ze
bytaby to zmiana istotna tresci oferty. Zamawiajgcy stosujgc tego typu dziatanie, uchybitby
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz z zastrzezeniem
ust.1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Zamawiajgcy zatem sposob enumeratywny i wyczerpujacy zrealizowat zapisy norm
prawnych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 z pbézn. zm.), co implikowato skutek w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy w swoim odwotaniu podnosi zarzuty, ktérych w zaden sposdb nie rozwija w
uzasadnieniu odwotania. Trudno zatem podjgé polemike z odwotujgcym, ktéry w catym
odwotaniu skupia sie jedynie na wykazywaniu, ze jego oferta zawierata jedynie omytke,
ktorej w ocenie zamawiajgcego w sposob oczywisty nie byto. Poza wskazaniem zarzutu
naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp i bezzasadnego odrzucenia oferty wskazuje, ze
odwotujgcy podnosi, ze odwotujgcy btednie wskazuje normy prawne art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp,
jako powigzane z tg okolicznoscig tudziez czynnoscig odrzucenia oferty, albowiem wskazana
norma prawna dotyczy obowigzkéw informacyjnych zamawiajacego. Abstrahujgc od
powyzszego, zarzut nie podlega rozwinieciu przez odwotujgcego, brak jest korelacji
wskazanego zarzutu z prowadzonym postepowaniem przez zamawiajgcego oraz sytuacjg
faktyczng odwotujgcego. Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku zarzucenia
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt Pzp.

Podniost, ze odwotujacy, probujgc przekona¢ zamawiajgcego do swojej racji po raz
kolejny powtarza identyczng argumentacje, jakg udzielit w odpowiedzi na zgdanie wyjasnien,
skierowane przez zamawiajgcego. Odwotujgcy i tym razem zapomina, ze zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej jako profesjonalista powinien byt ze szczegdlng
uwagg poznawac tres¢ dokumentacji postepowania na podstawie, ktorej zmierza ztozy¢
oferte, a nadto obowigzkiem wykonawcy jest dochowanie nalezytej starannosci i
postepowanie zgodnie z procedurg okreslong przez zamawiajgcego. Podkreslit, ze aby

mozliwe byto dokonanie zmiany tresci oferty w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp to



stwierdzone niezgodnosci powinny mie¢ taki charakter, aby ich poprawy mégt zamawiajgcy
dokonaé samodzielnie, bez udzialu wykonawcy w tej czynnoéci. Ponadto, aby dokonaé
poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp., Zamawiajgcy musi mie¢
wiedze w jaki sposob omytke poprawi¢, a wiedza ta musi wynika¢ z zapisow SIWZ oraz z
tresci oferty wykonawcy. Nadto podatl, ze zasadg poprawy omytek jest niezmiennos$¢
ztozonej oferty, a takze wystgpienie przestanki niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia konsumuje wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
przestanke btedu w obliczeniu ceny polegajgcego na obliczeniu ceny niezgodnie z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (jest to po prostu niezgodnosc¢ ze

specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt2 Pzp.)

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc odwolanie na rozprawie i uwzgledniajac
dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
stanowiska stron przedstawione na pismie i ustnie w trakcie rozprawy uznala, iz

odwotanie okazato sie zasadne i zostato uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie wykazat spetnianie przestanek
posiadania interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

Na wstepie Izba uznaje za zasadne przypomnienie, ze postepowanie odwotawcze
stuzy do zbadania poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentow, jakie zamawiajgcy
przewidziat w nim dla zbadania ofert. Rozpoznanie odwotania nastgpito w granicach
podniesionych i podtrzymanych przez odwotujgcego zarzutéw.

Osig sporu w przedmiotowym postepowaniu byla kwestia, czy po pierwsze,
odwotujgcy popetnit omytke w formularzu ofertowym w zakresie sposobu wyliczenia ceny, po
drugie, czy jesli uzna¢ ze omytka zostata popetniona to jaka to byta omyika i czy jej poprawa
powodowataby zmiane tresci oferty w sposob istotny, a nadto, czy fakt wezwania wykonawcy
w trybie art. 87 ust.1 Pzp, zobowigzuje zamawiajgcego do dokonania poprawy tresci oferty w
sposob podany w wyjasnieniach wykonawcy.

Wskazac nalezy, ze odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego podat,
ze przekroczenie kwoty, wskazanej w formularzu ofertowym za wykonanie dokumentacji
projektowej dla zadania drugiego, nastapito w wyniku popetnienia omytki rachunkowej, a w
ostatecznosci innej omytki o ktorej mowa w przepisie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. Koszt

dokumentacji dla zadania drugiego zostat omytkowo zwiekszony o 20 tys. zt, a to skutkowato



zmniejszeniem o tg kwote podanej wartosci za wykonanie dokumentacji projektowej dla
zadania pierwszego. lzba oceniajgc powyzszg kwestie uznata, ze brak jest jakichkolwiek
podstaw, aby uznaé, ze w sprawie miata miejsce oczywista omytka rachunkowa, gdyz
zarowno w omyice pisarskiej jak i rachunkowej, aby zmawiajgcy mogt dokonaé ich poprawy
musi wystgpi¢ element jej oczywistosci. Oczywistg omytkg pisarskg jest nie tylko taka
omyika, ktora wynika z tresci formularza ofertowego, ale réwniez taka, ktérg mozna
zidentyfikowa¢ na podstawie poréwnania pozostatych dokumentéw stanowigcych tre$é
oferty. Natomiast oczywistg omytkg rachunkowg jest omytka wynikajgca z btednej operacji
rachunkowej na liczbach. Stwierdzenie omytki moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktorej
przebieg dziatania matematycznego moze by¢ przesledzony i na podstawie regut rzgdzacych
tym dziataniem mozliwe jest stwierdzenie btedu w jego wykonaniu.

Tym samym lzba uznata, ze przedmiotowy zarzut odwotania moze byc¢ rozpatrywany tylko w
kontekscie innej omyiki, o ktdrej mowa w pkt 3 ww. przepisu. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nakfada
na zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie wykonawcy omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie bedgcych oczywistymi omytkami pisarskimi lub
oczywistymi omytkami rachunkowymi, jesli poprawa nie spowoduje istotnych zmian tresci
oferty. Przepis, ten pomimo nieostrosci zawartych w nim przestanek oraz ocennego
charakteru, zawiera jasng dyrektywe, aby wprowadzone zmiany do oferty nie powodowaly jej
istotnej zmiany. Zakres mozliwosci poprawienia omytek w ofercie nie jest ograniczony
rodzajem tych omytek, a jedynie ich znaczeniem dla tresci oferty, czyli swiadczenia, do
wykonania ktérego zobowigzuje sie wykonawca skfadajgc oferte.

W zwigzku z powyzszym podkreslenia wymaga fakt, ze w sytuacji kiedy zamawiajacy
moze dokona¢ poprawy innej omyiki, (niekiedy nawet w zakresie nawet zbyt daleko idgcym)
to elementem kontrolnym tego procesu jest sam wykonawca, ktéry musi byé o dokonanej
poprawie poinformowany i moze na tak dokonang poprawe nie wyrazi¢ zgody, co skutkuje
odrzuceniem jego oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. Na takg czynnos¢
zamawiajgcego, wykonawcom przystuguje prawo do skorzystania ze srodkdéw ochrony
prawnej, tj. wniesieniem odwotania do KIO.

Podkreslic nalezy takze, ze istotne znaczenie dla oceny przedmiotowego zarzutu miata
kwestia, iz zmawiajgcy ustalit forme ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie zamowienia,
a wiec wszelkiego rodzaju kosztorysy majg znaczenie informacyjne, a nadto jednoznacznie
wskazat w SIWZ, Zze wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej wraz z
uzyskaniem decyzji umozliwiajgcej prowadzenie robdt dla kazdego z zadan nie moze
stanowic¢ wiecej niz 3 % ceny brutto za realizacje catosci tego zadania, co nie miato miejsca
w tym postepowaniu. Majgc na wzgledzie powyzszg sytuacje i podane uwarunkowania
zamawiajgcy mogt, po pierwsze przy ryczattowej formie wynagrodzenia za dokumentacje

projektowg wyptaci¢ wykonawcy tylko wynagrodzenie w kwocie nie wyzszej niz 3% wartosci



zadania( tak ustalit w SIWZ), a gdyby ustalono wynagrodzenie kosztorysowe to kwote
nadwyzki ponad 3% - odjg¢ od ceny ofertowej, gdyz brak jest podstaw przy kosztorysie
zwiekszenie kwoty za wykonanie konkretnej roboty ujetej w kosztorysie wykonawczym.
Odnoszgc sie do kwestii dokonania poprawy omyiki w sposéb wskazany w wyjasnieniach
wykonawcy Izba uznata, iz taka poprawa jest mozliwa, gdyz w przedmiotowej sytuacji nie ma
ona zadnego wplywu na tres¢ oferty, zarobwno co do wynagrodzenia za dokumentacje
projektowg jak i za wykonanie robét. Istotnym w sprawie jest takze fakt, ze pomimo tego, iz
zamawiajgcy podzielit zamdwienie na 2 zadania, to jest to niewatpliwie podziat sztuczny,
gdyz oba dotyczg jednej inwestyciji, finansowanej z tego samego zrodta i wykonawcy mogli
sktadac¢ oferty tylko fgcznie na oba zadania.

Podkresli¢ nalezy, ze kazdorazowo zamawiajgcy zanim dokona odrzucenia oferty
jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), winien dokonaé rozwazenia
instrumentéw sanacyjnych przewidzianych w ustawie. W przedmiotowej sprawie pomimo
braku wiedzy zamawiajgcego o omytkowych przesunieciach w pozycji kosztu wykonania
dokumentacji projektowej, to jednak brak byto podstaw do odrzucenia oferty, gdyz zaréwno
element wynagrodzenia za dokumentacje projektowg nie doprowadzit do wskazanych w
formularzu ofertowym kwot, odnoszacych sie do catosci zadania, a tym samym nie mozna
mowi¢ o powstaniu w tym zakresie zmian w tresci oferty. Intencjg ustawodawcy w zakresie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o
zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego
rodzaju btedow i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie
znieksztatcajg w znaczacym stopniu, zamiaru wykonawcy sktadajgcego oferte. Podkresli¢
nalezy, ze zarowno orzecznictwo jak i doktryna stoi na stanowisku, ze wykonawca sktada
oferte po to, aby uzyskaé zaméwienie, a nie po to aby oferta zostata odrzucona. Nalezy
réwniez zauwazyc, ze w sytuacji kiedy zamawiajgcy ustala w cenie ofertowej pewne wartosci
brzegowe, to zamiast ustalaé, iz skutkiem ich niedotrzymania bedzie odrzucenie oferty, to
aby nie odrzuca¢ ofert z powodéw pozamerytorycznych, zamawiajgcy winien wskazaé¢ ze
pozycje niezgodnosci w zakresie ceny bedg poprawiane do ustalonych warunkéw
brzegowych, lub wyptata wynagrodzenia za dany element bedzie nastepowata w
dopuszczalnej wysokosci ustalonej jako maksymalna, (tak jak to ma miejsce przy stawce
podatku VAT). Jesli chodzi o ewentualng zmiane tresci oferty, to ustawodawca stawia
warunek, aby dokonana w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze SIWZ zmiana
nie miata charakteru istotnej. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju
niezgodnosci, na gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty.

O istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty 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, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. Izba uznata, ze
brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz wykonawca celowo w zadaniu drugim
podwyzszyt wynagrodzenie w zakresie kosztu wykonania dokumentacji, a w zadaniu
pierwszym dokonat obnizenia tego wynagrodzenia w sytuacji, kiedy tgczna kwota za
wykonanie dokumentacji i uzyskanie zezwolen za obie czesci byta nizsza od 3% i wynosita
2,78% ceny kosztorysowe.

Instrument stuzacy poprawie niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia przewidziany w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma stuzy¢ jak najpetniejszemu, jak
najblizszemu rzeczywistej intencji wykonawcy oddaniu jego woli, rekonstrukcji oswiadczenia,
jakie wykonawca ten ziozylby, gdyby w sposdb poprawny jego oferta odpowiadata na
wymagania postawione w tresci SIWZ. Ratio legis tego przepisu sprowadza sie bowiem do
tego, aby formalizm postepowania o zaméwienie publiczne nie pozbawial mozliwosci
uzyskania zaméwienia wykonawcow, ktorzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg
korzystny bilans ceny i innych kryteriow, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy
zwyktej omytki, dopuscili sie niezamierzonych bteddw.

W orzecznictwie i pisSmiennictwie przyjmuje sie, ze niezgodnos¢ oferty, aby byta
prawnie doniosta z punktu widzenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, dotyczyé powinna niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie. Moze takze
polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ,
przy czym chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace tresci oferty. Ponadto niezgodnosc¢ oferty
musi mie¢ charakter pewny i nieusuwalny.” (wyrok SO w Toruniu z dnia 10 marca 2015 r.,
sygn. akt VIII Ca 76/15). Tak wiec niezgodno$¢ winna odnosi¢ sie do tresci meritum
przedmiotu zamdwienia w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci i warunkéw realizaciji.

Podkreslic nalezy, ze czynnos¢ odrzucenia ofert wykonawcy jest czynnoscig ostateczng i
zastosowanie instytucji uregulowanej w art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. winno nastgpi¢ dopiero po
wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajgcych do wyjasnienia lub
uzupetnienia oferty w celu ustalenia jej zgodnosci tre$cig SIWZ (wyrok Sgdu Okregowego w
Biatymstoku z 24 listopada 2010 r.. o sygn. akt || Ca 803/10). Wskazane regulacje wyrazajg
obowigzek Zamawiajgcego do zastosowania trybu z art 87 ust.2 pkt 3 Pzp, jeSli zajdg
opisane w tym przepisie sytuacje (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26
stycznia 2017 r., KIO 105/17).

Odnoszgc sie do pozostatych =zarzutdbw a w szczegdlnoSci zarzucanego
zamawiajgcemu naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz odwotujacy uznawat, ze jesli
zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien to tym samym z powyzszego nalezy
wywies¢, ze zamawiajgcy dostrzegt omytke w ofercie i zamierza jg poprawi€. Izba nie w petni

zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego. Zgodnie z utrwalong linia orzeczniczg KIO



zamawiajgcy, ktory zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy winien wystgpi¢ do wykonawcy z
wezwaniem do ztozenia wyjasnieni w zakresie stwierdzonych niezgodnosci. Jednakze brak
jest jakichkolwiek podstaw prawnych do przyjecia, ze sam fakt wezwania wykonawcy do
wyjasnien obliguje zamawiajgcego do poprawy omytki. Wyjasnienia stanowig jeden z
dokumentéw oferty wskazujgcych na okolicznosci powstania omytki i wskazania
zamawiajgcemu w oparciu o jakie tresci SIWZ i oferty, winien dokona¢ poprawy omytki.

Niezasadnym jest takze zarzut naruszenia art. 7 ust 1, gdyz po pierwsze ani w
odwofaniu, ani na rozprawie odwotujacy nie wskazat okolicznosci majgcych to naruszenie
uzasadnia¢. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich
witasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow (por. wyrok SO w Krakowie z 8.05.2014 roku sygn. akt SO Ga 211/14)
Nadto podkreslic nalezy, ze odwotujgcy w zakresie art. 7 ust.1 Pzp podnidst samodzielny
zarzut nie powigzany z wskazaniem konkretnego przepisu Pzp, ktéry zostat przez
zamawiajgcego naruszony. Samodzielne podnoszenie takiego zarzutu nie moze wywotywaé
skutkow prawnych. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze przepis art. 7 ust. 1 Pzp
konstytuuje jedng z naczelnych zasad systemu zamowien publicznych, tym niemniej
opieranie zasadnosci odwotania tylko na jej podstawie jest chybione, gdyz nie powoduje
konkretyzacji kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego. Reguty udzielania zamdwien
publicznych znajduja, co do zasady, konkretyzacje w innych przepisach Pzp i obowigzkiem
odwotujgcego sie wykonawcy jest prawidiowe zidentyfikowanie tych regulacji i powigzanie
ich z odpowiednig zasadg udzielania zaméwienh publicznych .

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania, Izba uznafa, ze zamawiajacy
dokonat przy ocenie oferty odwotujgcego naruszenia przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 w zw. z
przepisem art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

Izba nie znalazta takze podstaw do uznania naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1
pkt 3 Pzp, gdyz dotyczy on tresci przekazanego wykonawcy zawiadomienia o wyborze lub

odrzuceniu oferty, a to nie byto w odwofaniu kwestionowane.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191

ust.2 1192 ust. 2 ustawy Pzp



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...



