Sygn. akt: KIO 1128/21
WYROK

zdnia4 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2021 r. przez odwotujgcego
TEXOM sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie (Aleja Pokoju 1, 31-548 Krakow) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Rzeszowska Agencja Rozwoju

Regionalnego S.A. z siedzibg w Rzeszowie (ul. Szopena 51, 35-959 Rzeszéw),

przy udziale wykonawcow:

A. PESAM sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Debicy (ul. Tuwima 2, 39-200 Debica),

B. SOLKAN Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie (ul. Mikotaja
Reja 12, 35-211 Rzeszéw)

- zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem

oferty wykonawcy TEXOM sp. z o. o. z siedzibg w Krakowie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Rzeszowska Agencja

Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego: TEXOM sp. z o. o. z siedzibg w
Krakowie kwote 14.040 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy czterdziesci ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem: wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3.600 z, kosztéw dojazdu na

rozprawe w wysokosci 423 zt oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17 zt.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1128/21

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w piSmie z dnia 13 kwietnia 2021 r. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z
siedzibg w Rzeszowie w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), [ustawa
Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP] w przedmiocie zamowienia publicznego na: ,Budowa
Podkarpackiego Parku Biznesowego”. Numer referencyjny: ZP/2020/PPNT. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 30.12.2020 r. nr 77339244-2020, ostatnie
ogftoszenie o zmianie ogtoszenia z dnia 22.03.2021 r. nr 540424202-N-2021. Wnoszacy
odwotanie wykonawca (Odwotujacy) - TEXOM sp. z 0. o. z siedzibg w Krakowie zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wobec zaniechania przez
Zamawiajgcego ztozenia przez wykonawce wyjasnien i poprawienia w zatgczonym do oferty
Odwotujgcego zestawieniu kosztow rodzajowych kosztéw stanu surowego robdt
budowlanych w taki sposéb, aby wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie stanu surowego
robot budowlanych nie przekroczyta 27% sumy brutto wartosci robét budowlanych tj. sumy
pozycji 1-42 zestawienia, bez warto$ci wyposazenia czesci gastronomicznej wskazanych w
pkt, VII-VIIl zestawienia — w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
skrécong: ,Budowa Podkarpackiego Parku Biznesowego". Wykonawca wskazat, ze petna
nazwa zadania objetego zamdwieniem to: ,Budowa budynku biurowo-ustugowego —
Podkarpackiego Parku Biznesowego - wraz z instalacjami wewnetrznymi (wodociggowa,
kanalizacyjng, gazowag, centralnego ogrzewania, wentylacji mechanicznej, klimatyzacji,
elektryczng, teletechniczng) oraz przytgczami: wody, kanalizacji sanitarnej, kanalizacji
deszczowej, energii elektrycznej, instalacji teletechnicznej, zewnetrzng instalacjg
osSwietleniowg i miejscami postojowymi oraz przetozeniem przytgcza kanalizacji deszczowej
w Jasionce wraz z dostawg wyposazenia czesci gastronomicznej budynku”. Takze wskazat,
ze (..) Pierwotne ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w BZP z 30.12.2020r. pod
numerem 773392-N-2020. Ogtoszenie byto modyfikowane w dniu 13.01.2021 r., w dniu
22.01.2021 r. w dniu 9.02.2021 r., w dniu 15.02.2021 r., w dniu 19.02.2021 r. oraz w dniu
23.02.2021 r. i w dniu 12.03.2021 r., w dniu 18.03.2021 r. oraz w dniu 22.03.2021 r.”

Wykonawca podat, ze (...) posiada interes we wniesieniu niniejszego odwofania
poniewaz w dniu 26.03.2021r. ztozyt oferte (oznaczong przez Zamawiajgcego jako oferta nr

3) o udzielenie przedmiotowego zaméwienia, oferta Odwofujgcego sie jest najkorzystniejsza
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bowiem w stosunku do pozostatych ofert zawiera najkorzystniejszy bilans oferowanego
wynagrodzenia i okresu gwarancji, oferta Odwofujgcego miesci sie w kwocie jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W konsekwencji nalezy
przyjgc, ze gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona, Odwotujgcy uzyskatby

przedmiotowe zamoéwienie”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp - odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo braku ku temu
podstaw;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - zaniechanie poprawy w zalgczonym do oferty
Odwotujgcego zestawieniu kosztéw rodzajowych robot budowlanych w taki sposob, aby
warto$¢ robét stanu surowego okreslonych w rozdziale Il zestawienia nie przekroczyta

27% sumy wartosci robét budowlanych brutto okreslonych w pozycji 43 zestawienia.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow i okolicznosci
podniesionych w odwotaniu;

3) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego w catosci.

W uzasadnieniu wskazat w szczegolnosci:

W niniejszej sprawie brak byto podstaw do odrzucenia jego oferty, a w Swietle
obowigzujgcych w niniejszym postepowaniu przepisow dotychczasowej ustawy PZP,
Zamawiajgcy powinien co najwyzej podjga¢ czynno$ci wyjasniajgce oraz ewentualnie
dokonac¢ poprawek, w taki sposdb aby wyeliminowaé omytke nieistotng, ktérg zidentyfikowat
w tresci zatgcznika do oferty Odwotujgcego. Niniejsze postepowanie obejmuje udzielenie
zamowienia na roboty budowlane tj. budowe budynku Podkarpackiego Parku Biznesowego
oraz na dostawe wyposazenia czesci gastronomicznej budynku, przy czym roboty
budowlane stanowig zdecydowang wiekszo$¢ zaréwno jesdli chodzi o zakres, jak i warto$é
zamowienia. Roboty majg by¢ zrealizowane w oparciu o projekt budowlany i wykonawczy
udostepniony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zdecydowat sie dzieli¢ zamowienia na
czesci, bowiem jak to uzasadnia w tresci protokotu postepowania: ,Ze wzgledu na sprawne
wykonanie zamoéwienia, zakres odpowiedzialnosci wykonawcy zdecydowano o zleceniu tego
zamOwienia w cafosci. Jest to jeden budynek, jedno pozwolenie na budowe, jedna
dokumentacja techniczna. Dzielenie tego zamdwienia na czeSci nie bytoby celowe ze

wzgledow organizacyjnych, ekonomicznych i zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy."



Wynagrodzenie za wykonanie cato$ci zamowienia zostato przyjete w formule wynagrodzenia
ryczattowego. Zgodnie z § 8 ust. 3 projektu umowy o udzielenie niniejszego zamdwienia:
~Wynagrodzenie obejmuje catkowity koszt wykonania Przedmiotu umowy, w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszgce jego wykonaniu, np. zwigzane z utrzymaniem terenu budowy i
jego likwidacjg po zakonczeniu robodt, doprowadzeniem niezbednych mediéw oraz koszt ich
dostawy, zapewnieniem warunkéw bhp i ppoz., odszkodowaniami za szkody powstate w
trakcie wykonywania robot, wywozem i utylizacjg materiatdw z rozbiérki nienadajgcych sie do
powtdrnego uzycia, koszty przeglgdéw gwarancyjnych, wszystkie inne, wymienione wyzej
koszty ogdlne budowy, ktére mogg wystgpi¢é w zwigzku z wykonywaniem za mowienia

zgodnie z warunkami umowy oraz przepisami technicznymi i prawnymi.”

Kryteria oceny ofert, ktore przyjat Zamawiajgcy w rozdziale XIV SIWZ, zostaty oparte na
systemie punktowym i obejmuja:

1) Cena — znaczenie w ocenie 95 %

2) Okres gwarancji - znaczenie w ocenie 5%.

Wykonawca podkreslit ze cena podlegajgca punktacji — co jego zdaniem ma istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy - to tylko i wytgcznie suma wynagrodzenia brutto za
wykonanie zamowienia w catosci, ktorg wykonawca zobowigzany byt zaoferowac w tresci
formularza ofertowego oznaczonego jako zatgcznik nr 1 do oferty (cena ofertowa). Wytgcznie
do tej wtasnie ceny ofertowej (suma wynagrodzenia brutto za wykonanie zamodwienia w
catosci) odnosi sie rowniez umowa o udzielenie zamowienia okreslajac te kwote jako
wynagrodzenie ryczattowe (§ 8 ust. 1), okreslajgc limit wyptaty wynagrodzenia wykonawcy
dla faktur czesciowych i faktury koncowej (§ 9 ust. 4 i 5), ustalajgc wysokos¢ kar umownych
(§ 11 ust. 1), zastrzegajgc prawo do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego (§ 12 ust.
3), czy wreszcie okreslajgc wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (§ 15
ust. 1). Faktem jest, ze w tresci SIWZ (pkt. XIll) Zamawiajgcy zastrzegt aby obok ceny
ofertowej wykonawca opracowat i przedtozyt do oferty tzw. zestawienie rodzajowe kosztow,
w ktérym nalezy podzieli¢ wynagrodzenie brutto za poszczegdlne czesci zamoéwienia
zgodnie z tabelg opracowang przez Zamawiajgcego. Tabela ta podlegata modyfikacjom w
ramach zmian SIWZ wprowadzonych przez Zamawiajgcego. Ostatecznie wzor tabeli
ustalony przez Zamawiajgcego wymagat aby wykonawca podzielit sume zaoferowanego
przez siebie wynagrodzenia w ramach osmiu rozdziatow tabeli przy czym wedtug wytycznych
Zamawiajgcego (zawartych w pkt. XIII.3 SIWZ): ,Cena za rozdziat stan zerowy nie wiecej niz
7,00 % wartosci robét budowlanych, cena za rozdziat Il stan surowy nie wiecej niz 27,00 %
wartosci robot budowlanych, cena za rozdziat |1l stan wykohczeniowy nie wiecej niz 38,00 %
wartosci robét budowlanych. Pozycje od 1 do 42 (czyli rozdziaty | — VI) obejmujg roboty

budowlane. W pozycji 43 wpisa¢ sume wartosci robét budowanych."



Podkreslit, ze zastrzegajgc wymodg uzupetnienia i przedtozenia wraz z ofertg wyzej
wymienionej tabeli — Zamawiajgcy nie przypisat jej zadnego istotnego znaczenia dla
warunkoéw realizacji zamowienia, ktére ma zosta¢ udzielone. Zaréwno postanowienia SIWZ,
jak tez postanowienia umowy nie okreslajg celu, ani tez skutkow dla w/w ,zestawienia
rodzajowego kosztow”, co wynika z nastepujgcych warunkéw postepowania i przysziego
Swiadczenia:

o Zestawienie nie podlega punktacji w ramach przyjetych kryterium oceny ofert pozostaje
bez wptywu na wysokosci ceny ofertowej tj. zaoferowanej w formularzu ofertowym sumy
wynagrodzenie brutto za cato$¢ wynagrodzenia.

e Zestawienie nie determinuje sposobu rozliczenia robot czesciami w toku ich realizaciji,
bowiem 59 umowy o udzielenie zamowienia nie uzaleznia w jakimkolwiek zakresie
odbioréw czy tez faktur czesciowych od etapow lub pozycji okreslonych w tresci w/w
tabeli.

o Zestawienie nie wptywa na zasady odbioru robét w toku, bowiem wprost § 7 ust. 5 umowy
stwierdza, ze ,,Odbiory czesciowe dokonywane bedg nie czesciej niz 1 raz w miesigcu
kalendarzowym, w miare procentowego zaawansowania realizacji roboét. Odbiory
cze$ciowe mogg dotyczy¢ robot wchodzgcych w zakres jednego lub wiekszej liczby
elementéw wskazanych w pozycjach tabeli zawartej w § 8 ust. 1.”

o Zestawienie jest obojetne dla umownych terminéw realizacji robét, bowiem § 2 umowy nie
ustala jakichkolwiek terminéw posrednich realizacji zamdwienia i nie odnosi sie¢ w ogole
do w/w tabeli.

e Zestawienie nie ma Zzadnego znaczenia dla mozliwosci powierzenia robot
podwykonawcom (§ 6 umowy), limitéw wyptaty wynagrodzenia wykonawcy w ramach
faktur czesciowych i faktury koncowej (§ 9 ust, 4 i 5 umowy), wysokosci kar umownych
(511 ust. 1 umowy), prawa do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego (§ 12 ust. 3
umowy), czy wreszcie wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (§15 ust.
1 umowy).

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze oczekiwane przez Zamawiajgcego

.Zestawienie kosztéw rodzajowych” ma role pomocniczg, informacyjng, a przede wszystkim

nie ma wptywu na ostateczng wartos¢ oferty.

Przyznal, ze jak ustalit Zamawiajgcy w sprawie, w zestawieniu kosztéw rodzajowych, ktére
zostato zalgczone do oferty Odwotujgcego oznaczona w czesci dotyczacej stanu surowego
(rozdziat Il) warto$¢ robét wynosi 3 547 530,33 zt brutto, co stanowi 27,09 % wartosci robét
budowlanych, wynoszacej 13 095 460,68 zt brutto (poz. 43). W konsekwencji warto$¢ brutto

robét stanu surowego jest wieksza od okreslonej przez Zamawiajgcego jako maksymalna



wartosci 27,00 % wartosci robét budowlanych ogdétem, przy czym jest to réznica o 0,09%
wiecej anizeli zakladana wielkos¢ przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsza rozbiezno$¢ ma charakter nieistotny (0,09% wartosci
robét budowlanych bez wyposazenia) i nie stanowi samodzielnej podstawy do odrzucenia
oferty Odwolujgcego, w szczegodlnosci na podstawie wskazanego przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Przepis powyzszy stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Oznacza to, ze przed
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP Zamawiajgcy obligatoryjnie
powinien rozwazy¢ zasadnos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP celem
konwalidacji rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ.

W zasadzie analogicznym jak w niniejszej sprawie zagadnieniem zajefa sie Krajowa Izba
Odwotawcza w uchwale z dnia 26.03.2019r. sygn. akt KIO/KU 18/19, gdzie dokonata
dogtebnej analizy i wyktadni cytowanych wyzej przepiséw. Jak stwierdzit sktad orzekajgcy w
w/w uchwale art. 87 ust. 2 ustawy Pzp reguluje kwestie ingerencji podmiotu zamawiajgcego
w tres¢ ztozonej przez wykonawce oferty w przypadku dostrzezenia okreslonych
enumeratywnie trzech typéw omytek. Nadto jak nalezy wnioskowa¢ ze wzgledu na uzycie
przez Ustawodawce zwrotu ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie podmiot zamawiajgcy jest
zobligowany do dokonania wskazanych w punktach 1- 3 art. 87 ust. 2 ustawy Pzp ingerencji
w tres¢ oferty wykonawcy. W dwaoch pierwszych przypadkach uregulowanych w tresci art. 87
ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp mowa jest o oczywistych omytkach pisarskich i rachunkowych.
Ostatni 3 punkt tego przepisu odnosi sie do innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty (w zasadzie o niezgodnosci jej tresci) ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: ,SIWZ). Izba konstatuje jednoczesnie, ze odmiennie niz w przypadku omytek
psarskich i rachunkowych, w odniesieniu do innych omytek Ustawodawca nie postuguje sie
zwrotem ,oczywistych”. Oznacza to, ze o ile omyiki pisarskie i rachunkowe muszg miec taki
charakter, a wiec winny by¢ one wynikiem niejako wewnetrznych rozbieznosci tresci ztozonej
oferty — a zatem winny by¢ tatwo dostrzegalne i w taki sam sposéb mozliwe do poprawienia,
to dla zaistnienia obowigzku zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wystarczajgca jest
sama rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ. Oznacza to nie mniej ni wiecej, ze
wystgpienie takiej rozbieznoéci uruchamia automatycznie proces jej oceny pod katem
spetnienia innych przestanek ujetych we wskazanym wyzej przepisie. Jednym z tych
elementéw jest uznanie, ze poprawienie zaistniatej rozbieznosci nie moze powodowac
istotnej zmiany w tresci oferty. Analogiczne stanowisko wyrazita Krajowa lIzba Odwotawcza w
uchwale z dnia 19 marca 2019 r. sygn. akt KIO/KU 16/19, gdzie zostato wskazane, ze art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w opisie przestanek pozwalajgcych na jego

poprawienie nie wskazuje na ,oczywisto$¢” omyiki, lecz na jej ,nieistotnos¢” dla tresci oferty,
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tj. stosunkowo niewielki zakres zmiany (jakkolwiek w praktyce réwniez takie omyiki czesto
bywajg oczywiste, jesli chodzi o powdd ich zaistnienia i sposdb poprawienia).

Zdaniem Odwotujgcego identycznie jak w stanach faktycznych, w oparciu o ktéry wydane
zostaty obie w/w uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej — w niniejszej sprawie mamy do
czynienia z niezgodnoscig tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, niemniej jest to
niezgodnosc, ktora jest mozliwa do poprawy, a jej poprawienie nie spowoduje istotnej zmiany
tresci oferty wykonawcy i co oczywiste pozostanie bez wplywu na wysokos¢ ceny ofertowej
podlegajgcej ocenie przy wyborze ofert, a takze bez wplywu na termin i zakres realizacji
przedmiotu zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy réwniez w
niniejszej sprawie miat nie tylko prawo, lecz ustawowy obowigzek dokonania zaistniatej
omytki. Jak stusznie zauwaza KIO w uchwale z dnia 26.03.2019 r. sygn. akt KIO/KU 18/19,
instytucja uregulowana w tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp miata stanowi¢ remedium na
odrzucanie ofert wykonawcéw z btahych powoddw, nawet wowczas gdy stwierdzone w
ofercie omyiki nie miaty charakteru oczywistego, lecz w sposéb nie wptywajacy na catoksztatt
o$wiadczenia woli wykonawcy powodowaty rozdzwigk pomiedzy ofertg a ujetymi w tresci
StWZ wymaganiami podmiotu zamawiajgcego. Dodatkowo aby wprowadzi¢ mechanizm
korekcyjny zwigzany z czynnoscig poprawienia takiej omytki przez podmiot zamawiajgcy
Ustawodawca wprowadzit mechanizm umozliwiajgcy wykonawcy zgtoszenie sprzeciwu
wobec dokonanej przez zamawiajgcego ingerencji w tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy, ij.
umozliwit wykonawcy wniesienie skutecznego sprzeciwu wobec zastosowania przez
zamawiajgcego omawianej regulacji (vide: art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Podkreslit, ze
zidentyfikowana niezgodnos$¢ w jednej z pozycji tabeli ,zestawienia kosztéw rodzajowych”
ztozonej przez Odwotujgcego — nie ma zadnego zwigzku z terminami wykonania
zamowienia, odbiorami czesciowymi, karami umownymi czy zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy. Niezgodnos¢ ta pozostaje zatem bez wplywu na zakres przysztego
Swiadczenia umownego. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku: sygn. akt. KIO
592/19, podstawg faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢
tylko rzeczywista tres¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno w SIWZ okreslonym. Przy
czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi zamawiajgcego, ale wymogi odnoszgce sie do
uksztattowania przysziego $wiadczenia — przedmiotu umowy. Podstawg odrzucenia oferty
nie mogg by¢ jakiekolwiek wymogi zamawiajgcego, zawarte w SIWZ, ktére nie majg
bezposredniego zwigzku z trescig oferty rozumiang wasko, jako zakres przysziego
Swiadczenia. Przede wszystkim zidentyfikowana niezgodnos¢ ma charakter marginainy,
nieistotny i zupetnie obojetny dla sumy wynagrodzenia zaoferowanej przez Odwotujgcego,
ktéra podlega ocenie w ramach kryterium wyboru ofert w niniejszym postepowaniu. W $lad

za wyrokiem KIO 1341/13 nalezy wskazaé, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest
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pojeciem nieostrym. Izba rozpatrujgc kwestie "istotnosci” omyiki wskazata rowniez, ze
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP dopuszcza wtasnie sytuacje, gdy w przypadku
wypetniania przez wykonawce szeregu w znaczeniu czysto formalnym — prowadzityby do
odrzucenia oferty, a z drugiej strony — co nie ulega watpliwosci — sg to niezgodnosci, ktére
niewatpliwie powinny by¢ usuniete, tak aby Zamawiajgcemu oferowano zamowienie przez
niego wymagane zakresem i iloscig. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze w stanie faktycznym
niniejszej sprawy decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest
nieprawidiowa Ilub co najwyzej przedwczesna. Zamawiajgcy powinien podjgé probe
wyjasnienia omawianej rozbieznosci w granicach dziatan przewidzianych ustawag, Zgodnie z
wyrokiem KIO 1088/17, skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci zlozonej oferty,
dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informac;ji
uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, Zze z uwagi na "nieoczywisty" charakter
"innych omytek", o ktérych mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, wezwanie do wyjasnien
moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w jaki

sposob mogg zostac poprawione,

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 1 czerwca 2021r.) wniost

0 oddalenie odwotania stwierdzajgc w szczegdlnosci:

(...) W przewazajgcej czesci, tre§¢ odwotania stanowi subiektywng opinie Odwotujgcego,
opartg na cytowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach, w ktoérych stan
faktyczny nie jest tozsamy ze stanem faktycznym wystepujgcym w niniejszej sprawie.
Odwotujgcy powotujgc sie na cytowane orzeczenia lzby nie zwraca uwagi na wystepujgce
réznice oraz szczegolne okolicznosci dotyczgce przedmiotowego postepowania.

(...) Uzasadniajgc zarzuty Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajgcy w zwigzku z nieistotnoscig
(drobnym rozmiarem) zmiany miat obowigzek sanowac¢ oferte Odwotujgcego tak aby
spetniata warunki okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, tj. byta zgodna
z SIWZ. Podkresla przy tym brak przypisanego przez Zamawiajgcego znaczenia dla
zatgcznika nr 2 do SIWZ - zestawienia kosztow.

Z tak postawionymi zarzutami nie sposob sie zgodzi¢. Zamawiajacy w tresci SIWZ wyraznie
odkreslit, w Rozdziale Xl| opis sposobu przygotowania oferty - Oferta musi zawieraé
nastepujgce elementy: 1Prawidtowo wypetnione formularze ofertowe, Zatgcznik nr 1i nr 2 do
siwz-w tym: a)w zatgczniku nr 1 do siwz (Formularz ofertowy) nalezy podac: -wynagrodzenie
brutto za wykonanie zamowienia w cato$ci. Wynagrodzenie poda¢ w PLN, Okres gwaranciji.

Okres gwarancji nalezy poda¢ w latach Minimalny wymagany okres gwarancji 5 lat
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Maksymalny okres gwarancji przyjety do punktacji 10 lat W przypadku gdy wykonawca poda
w ofercie okres gwaranciji dtuzszy niz 10 lat do punktacji przyjety zostanie okres gwarancji 10
lat, b) w zatgczniku nr 2 do siwz (Zestawienie rodzajowe kosztow) nalezy podaé
wynagrodzenie brutto za poszczegodlne czesci zamowienia zgodnie z tabelg Nalezy wypetnic¢
kazdg (z wyjatkiem pozycji nr 38 przytgcz gazowy) pozycje w tabeli. Numery pozycji
oznaczono cyframi arabskimi. Nalezy wypetni¢ kazdy rozdziat z tabeli, numery rozdziatow
oznaczono cyframi rzymskimi. W tabeli nalezy podaé¢ réwniez cene za rozdziat VIl -
Wyposazenie czesci gastronomicznej -state i za rozdziat VIII -Wyposazenie czesci
gastronomicznej —ruchome. Cena za rozdziat | stan zerowy nie wiecej niz 7,00 % wartosci
robot budowlanych, cena za rozdziat |l stan surowy nie wiecej niz 27,00 % wartosci robot
budowlanych, cena za rozdziat 11l stan wykonczeniowy nie wiecej niz 38,00 % wartosci robot
budowlanych. Pozycje od 1 do 42 (czyli rozdziaty | -VI) obejmujg roboty budowlane. W
pozycji 43 wpisa¢ sume wartosci robét budowanych Cena ofertowa to suma za wszystkie
rozdzialy Ceny za poszczegolne pozycje i za poszczegdlne rozdziaty wpisa¢ w ostatniej
kolumnie tabeli. Wynagrodzenie podac¢ brutto w PLN. Z powyzszego jasno wynika, ze
przedmiotowe zestawienie kosztéw stanowito czes¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a
wiec element niepodlegajgcy negocjacjom i z pewnymi wyjgtkami zmianom. Wymaganie
ztozenia takiego zestawienia jest czestg praktykg w$8rdod Zamawiajgcych przy
postepowaniach na roboty budowlane. Ma to na celu wyeliminowanie nieuczciwych praktyk
na etapie realizacji zamowienia, ktére mogtyby skutkowaé wyceng przez Wykonawce
pierwszych etapéw budowy np. stanu surowego na kwote znacznie przekraczajgcg stawki
rynkowe, a nastepnie zerwaniem umowy z Zamawiajgcym. Odwotujgcy w tresci odwotania
przyznat, ze Zamawiajgcy stusznie zinterpretowat, ze oferta przez niego ziozona w
pierwotnej wersji stanowita oferte niezgodg z SIWZ. Jednak w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy powinien byt poprawiC zaistnialg omytke tak aby jej treS¢ byta zgodna ze
specyfikacja, w zwigzku z tym, iz zaistniata omytka powinna zosta¢ potraktowana jako
omytka nieistotna. W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze Uchwata KIO z dnia 26
marca 2019r. sygn. akt. KIO/KU 18/19, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy odnosi sie do stanu
faktycznego, ktory nie jest tozsamy ze stanem faktycznym w niniejszej sprawie, Zachodzi tu
zasadnicza réznica w postaci braku jednoznacznoéci sposobu poprawy omyiki. W sprawie, w
ktérej wydana zostata uchwata, Zamawiajgcy miat tylko jedng mozliwosé poprawienia omyiki-
mogt to zrobi¢ w jeden sposdb , gdzie zapisy SIWZ oraz zlozona oferta wystarczaty aby
poprawi¢ omytke. W sytuacji, ktbrg mamy w niniejszym postepowaniu ZP 55/2021/PPNT
sposob zmiany oferty ztozonej przez Odwotujgcego moze przybra¢ rézne warianty, w
zwigzku z tym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do tego aby w tak daleko idgcy sposob
ingerowa¢ w oswiadczenie woli ztozone przez Odwotujgcego. Ponadto przedstawione w

zestawieniu kwoty zostaty opracowane przez Wykonawce poprzez szczegotowg kalkulacje
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kosztow jakie poniesie na danym etapie z uwzglednieniem naktadu pracy oraz pozostatych
czynnikdw cenotwoérczych. W ocenie Zamawiajgcego zmiana takich kalkulacji, w sposob
nieuprawniony skutkowataby znieksztatceniem oswiadczenia woli Wykonawcy i nie
odzwierciedlataby jego pierwotnego zamystu - w pewien sposéb Zamawiajgcy przejatby role
Wykonawcy i ustalat jak nalezy skalkulowac¢ oferte. W sprawie w ktoérej wydano uchwate
KIO/KU 18/19 postanowienia SIWZ wskazywaly, ze pewien zakres zaméwienia ma miec
wartos¢ rowng 5 %, kwota o jakg roznita sie cena zaproponowana przez Wykonawce w
tamtym postepowaniu automatycznie zostata przesunieta na inny etap - nie bylo innej
mozliwosci. W niniejszym przypadku wartosé |l etapu zostata ustalona na nie wiecej niz
27,00 % Zapis ten pozwala na przyjecie réznych wartosci np. 26,98%, 26,96% itp. Oprocz
tego kwota o jakg zostat przekroczony prég Il etapu, musiataby zosta¢ przesunieta na inny
etap. Zamawiajacy bez uzyskania dodatkowych informacji od Odwotujgcego - co na tym
etapie byloby nieuprawnione i stanowitoby naruszenie przepisbw o0 zamowieniach
publicznych, w szczegdélnosci art 7 ust. 1 Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp, nie byt w stanie
samodzielnie poprawi¢ oferty Wykonawcy, Bardzo szeroko na ten temat wypowiada sie
Krajowa Izba Odwotawcza - vide: Wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2019r. sygn. akt KIO
1801/19 w ktérym to wyroku Izba stwierdzita, Zze aby dokona¢ poprawienia innej omytki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 p.zp., Zamawiajacy musi mie¢ wiedze w jaki sposdb omytke
poprawi¢, a wiedza ta musi wynikaé z zapisow SIWZ oraz z tresci oferty wykonawcy. Istota
omyiki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie ze dana tre$¢ zostata btednie wpisana,
mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje w tym zakresie.
Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez
Zamawiajgcego sposéb poprawienia oferty. Jak wskazujg zapisy SIWZ w niniejszej sprawie
Zamawiajgcy miatby wiele wariantdbw do poprawienia zaistniatej omyiki, ktore to
skutkowatyby zgodnoscig oferty z SIWZ i brak jakichkolwiek informacji, ktory z
poszczegdlnych wariantéw stanowitby najblizsze odwzorowanie pierwotnie ztozonego
o$wiadczenia woli przez Wykonawce. Zastosowanie w niniejszej sprawie art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP stanowitoby nieuprawnione dziatanie Zamawiajgcego z uwagi na, fakt, ze sposodb
poprawienia omytki nie byt oczywisty, a Zamawiajgcy bez dodatkowych informacji od
Wykonawcy nie posiadat wystarczajgcej wiedzy, aby sporng kwote odpowiednio
zakwalifikowa¢ na inne etapy prac. Na stusznos¢ takiego dziatania wskazuje réwniez KIO
3297/20, w ktérym stwierdza, ze poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji osSwiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogéw zamawiajgcego, choé oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje
takich podstaw. Ponadto, Zamawiajgcy nie podzielit rowniez stanowiska Odwotujgcego

jakoby tego typu zmiana w ofercie stanowita zmiane nieistotng. Co prawda biorgc pod uwage
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wielko$¢ kwoty o jakg przekroczono prog 27,00 % , Zamawiajgcy zgadza sie z Odwotujgcym,
ze kwota ta jest niewielka. Biorgc jednak pod uwage charakter tych zmian tj. zmiana
odnoszaca sie do zaproponowanej przez Odwotlujgcego ceny a wiec najwazniejszego
elementu oferty i daleko idgca ingerencja w oswiadczenie woli Odwotujgcego, ktora to
skutkowataby koniecznoscig kwot okreslonych nie tylko w Il etapie prac, ale réwniez w
etapach pozostatych, gdyz kwote o jakg przekroczony zostat prég odnoszacy sie do Il etapu,
nalezatoby przesungé do ktéregos z pozostatych, zmiany te w ocenie Zamawiajgcego
nalezato zakwalifikowaé jako zmiany istotne. W niniejszych rozwazaniach Zamawiajgcy
positkowat sie linig orzeczniczg przyjetg przez KlO, ktéra stoi na stanowisku, ze pojecie
istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. W zwigzku z tym decyzja w
przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana
kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z
uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem
samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych konsekwentnie przyjmuje
sie np. mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich
essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy
okreslenia przedmiotu swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego
czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omytki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
PZP winny mieé taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy
samodzielnie, bez udzialu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze "oczywistos¢” omyiki
winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy,
iz poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego
o$wiadczenia woli wykonawcy np w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i
informaciji. ( vide: Wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2017 r. sygn. akt. KIO 1998/17).

Podsumowujgc, Zamawiajacy positkujgc sie zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia oraz trescig oferty zlozonej przez Odwotujgcego nie miat mozliwosci
samodzielnie poprawi¢ omytki zaistniatej w ofercie, w zwigzku z tym, Ze istniato wiele
mozliwych sposobéw poprawienia oferty tak aby byla ona zgodna z trescig SIWZ. Nie
posiadat réwniez wiedzy jaki kierunek miatyby przybra¢ przedmiotowe zmiany aby bytby jak
najblizsze woli Wykonawcy, a jej zdobycie na tym etapie stanowitoby, nieuprawnione
negocjacie z Wykonawcg. Ponadto rodzaj, charakter oraz zakres koniecznych do
naniesienia w ofercie zmian, tak aby byla ona w swej tresci zgodna z SIWZ prowadzi do
oceny przedmiotowej zmiany jako zmiana istotna - co z kolei skutkuje niemoznoscig jej
wprowadzenia na tym etapie przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym nalezy

stwierdzi¢, Zze Zamawiajgcy nie moégt w niniejszej sytuacji skorzysta¢é z mechanizmu
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okreslonego w art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, a co sie z tym wigze jedynym mozliwym rozwigzaniem
byto zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP skutkujgce odrzuceniem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jako oferty ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca: PESAM sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Debicy oraz wykonawca: SOLKAN Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta,

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) [dalej: ustawa Pwu),
do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004
r. (dalej: ustawa Pzp), wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowah o
udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019

ze zm.) (dalej: nPzp).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 30 grudnia
2020r. a odwotanie w niniejszej sprawie zostato wniesione w dniu 13 kwietnia 2021 r. Izba
zatem stosowata w postepowaniu odwotawczym przepisy nPzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Natomiast ocena dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci nastgpita na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1843 ze zm.) w oparciu o ktére bylo wszczete i prowadzone przedmiotowe

postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp, jej art. 89
ust.1 pkt 2 oraz art. 87 ust.2 pkt 3 z uwagi na bezzasadne odrzucenie jego oferty oraz
zaniechanie ztozenia przez wykonawce wyjasnien i poprawienia w zatgczonym do oferty
zestawieniu kosztdw rodzajowych kosztéw stanu surowego robot budowlanych w taki
sposob, aby wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie stanu surowego robo6t budowlanych nie
przekroczyta 27% sumy brutto wartosci robo6t budowlanych tj. sumy pozycji 1-42 zestawienia,

bez wartosci wyposazenia czesci gastronomicznej wskazanych w pkt VII-VIII zestawienia.
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W pismie z dnia 9 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce - TEXOM
sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie (wykonawca Texom), ze oferta wykonawcy (...) zostata
odrzucona na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych. Jej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. W ofercie - w formularzu Zestawienie rodzajowe kosztéw wykonania
przedmiotu zamoéwienia, w czesci dotyczgcej robét stanu surowego (rozdziat 1) wartosé
rob6t wynosi 3 547 530,33 zt brutto, co stanowi 27,09 % warto$ci rob6t budowlanych,
wynoszgcej 13 095 460,68 zt brutto (poz. 43). Zamawiajgcy wymagat, aby warto$¢ robot
stanu surowego nie przekraczata 27100% wartoSci rob6t budowlanych z poz. 43. Wartos¢
robét budowlanych zostata okre$lona na kwote 13 095 460,68 zt brutto. 27,0% warto$ci robot
budowanych to kwota 3535 774,38 zf, warto$¢ robdt stanu surowego nie powinna
przekroczy¢ kwoty 3 535 774,38 zt. Wobec powyzszego wykonawca TEXOM Sp. z o.0. nie
ztozyt oferty zgodnie z wymogami okreSlonymi przez zamawiajgcego. PowyzZsze
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia nie mogg by¢ poprawione na
podstawie art 87 ust, 2 ani uzupetnione na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Oferta po uptywie

terminu sktadania ofert nie moze by¢ zmieniana ani uzupetniana.”

Z ustalen w sprawie wynika, ze Zamawiajgcy wymagat po zmianie nr 10 z dnia 18
marca 2021 r. aby wykonawca dzielgc sume zaoferowanego przez siebie tgcznego
wynagrodzenia w ramach o$miu rozdziatéw (czesci) tabeli uwzglednit jego wytyczne, a
mianowicie: ,Cena za rozdziat stan zerowy nie wiecej niz 7,00 % wartosci robot
budowlanych, cena za rozdziat Il stan surowy nie wiecej niz 27,00 % warto$ci robot
budowlanych, cena za rozdziat Il stan wykonczeniowy nie wiecej niz 38,00 % wartosci robot
budowlanych. Pozycje od 1 do 42 (czyli rozdziaty | — VI) obejmujg roboty budowlane. W
pozycji 43 wpisa¢ sume wartosci robot budowanych." Wprowadzit takze wzor tabeli, ktéry
wykonawcy byli zobowigzani zastosowac skfadajgc oferte. Wskazang zmiang nr 10 z dnia

18.03.2021 r. ustalono takze nowy termin sktadania ofert na dzieh 24 marca 2021 r.

Odwotujgcy w tym formularzu — zgodnie z jego wzorem Zestawienie kosztéw
rodzajowych (...) - zadeklarowat bez zmiany opisu: w czesci | (suma pozycji 1-2 stan
zerowy) - nie wiecej niz 7 %; w czesci Il ((Stan surowy: suma pozycji 3-16 stan surowy) —
nie wiecej niz 27 %; w czeéci lll (Stan wykonczeniowy: suma pozycji 17-25) - nie wiecej niz
38 %. Wymagana w tym formularzu suma (cena oferty - wartos¢ brutto w PLN robdt

budowlanych) obejmujgca czesci | — VIl zostata okres$lona na kwote 13 483 435,89 zt.
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Zamawiajacy ustalit (bezsporne), ze w tym Zestawieniu kosztéw rodzajowych,
wartos¢ robét w czesci Il (stan surowy) okreslona na kwote 3 547 530,33 zt brutto, stanowi
27,09 % wartosci sumy robét budowlanych, wynoszgcej jako wskazano 13 095 460,68 zt
brutto (poz. 43). Izba jednoczesnie stwierdza, ze kolejna czes¢ Il (stan wykonczeniowy)
okreslona na kwote 3 166 551,36 zt warto$¢ robdt stanowi 24,19 % wartosci robot

budowlanych (wymagane nie wigcej niz 38 %).

Izba zgodzita sie z wnoszgcym odwotanie wykonawcg Texom, ze wskazana
rozbieznos¢ 0,09% wartosci robét budowlanych bez wyposazenia stanowigca kwote ok. 11
tys. zt w tej sprawie ma charakter nieistotny i nie mogta stanowi¢ samodzielnej podstawy do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, na podstawie wskazanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Tak jak wskazat Odwotujgcy, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Oznacza to, ze przed odrzuceniem oferty na wskazanej podstawie
Zamawiajgcy (w stanie faktycznym tej sprawy) powinien byt rozwazy¢ - samodzielnie lub w
porozumieniu z wykonawcg - zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp celem

konwalidacji wskazanych rozbieznosci w rozdziale Il Tabeli.

W mysl wskazanego art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp: ,2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...)
3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwfocznie zawiadamiajgc o

tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona’.

Tak jak wskazat wykonawca, Zamawiajgcy zastrzegajgc wymog przedtozenia wraz z
formularzem oferty Zestawienia kosztéw rodzajowych przedmiotéw zaméwienia nie przypisat
temu dokumentowi zadnego istothego znaczenia dla warunkow realizacji zaméwienia, ktére
ma zostaC udzielone. Zaréwno postanowienia SIWZ, jak tez postanowienia umowy nie
okreslajg celu, ani tez skutkéw dla ,Zestawienia rodzajowego kosztow”. Jak wskazat
wykonawca to zestawienie: (1) nie podlega punktacji w ramach przyjetych kryterium oceny
ofert i pozostaje bez wplywu na wysokosci ceny ofertowej oferowanej w formularzu
ofertowym sumy wynagrodzenie brutto za cato$¢ wynagrodzenia; (2) nie determinuje
sposobu rozliczenia rob6t czesciami w toku ich realizacji, bowiem § 9 umowy o udzielenie
zamowienia nie uzaleznia w jakimkolwiek zakresie odbioréw czy tez faktur czesciowych od
etapow lub pozycji okreslonych w tresci w/w tabeli, (3) nie wptywa na zasady odbioru robot w

toku; (4) jest obojetne dla umownych terminéw realizacji robdt; (5) nie ma zadnego
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znaczenia dla mozliwosci powierzenia robét podwykonawcom (§ 6 umowy), limitow wyptaty
wynagrodzenia wykonawcy w ramach faktur czesciowych i faktury koncowej (§ 9 ust, 4 i 5
umowy), wysokosci kar umownych (§ 11 ust. 1 umowy), prawa do odstgpienia od umowy
przez Zamawiajgcego (§ 12 ust. 3 umowy), czy wreszcie wysokosci zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (8§15 ust. 1 umowy). Niewatpliwie oczekiwane przez
Zamawiajacego Zestawienie kosztow rodzajowych ma role pomocnicza, informacyjng, a
przede wszystkim nie ma wplywu na ostateczng warto$¢ oferty. Izba zwraca uwage, ze
posrednio stanowisko wykonawcy przyznaje Zamawiajacy, ktéry w odpowiedzi na odwotanie
wskazat, ze (...) przedmiotowe zestawienie kosztow stanowito czes¢ oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, a wiec element niepodlegajgcy negocjacjom i z pewnymi wyjgtkami zmianom.
Wymaganie ztozenia takiego zestawienia jest czestg praktykg wsréd Zamawiajgcych przy
postepowaniach na roboty budowlane. Ma to na celu wyeliminowanie nieuczciwych praktyk
na etapie realizacji zamdwienia, ktére mogtyby skutkowac wyceng przez Wykonawce
pierwszych etapéw budowy np. stanu surowego na kwote znacznie przekraczajgcg stawki
rynkowe, a nastepnie zerwaniem umowy z Zamawiajgcym”. lzba zwraca rowniez uwage, ze
ten podziat nie byt zwigzany z realnymi zyskami wykonawcy ani realnymi kosztami, ktére
poniesie wykonawca, lecz byto jedynie ograniczeniem formalnym narzuconym przez
Zamawiajgcego. Zawarcie takiego zastrzezenia w specyfikacji nie jest bowiem
rownoznaczne z tym, ze wykonawcy ponoszg koszty tylko w tych granicach i nie ma
zadnego odniesienia do dokonywanych przez nich wewnetrznych kalkulacji. 1zba zwraca
ponadto uwage na stanowisko przystepujgcego po stronie zamawiajgcego wykonawcy
SOLKAN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie, ktory w pismie
procesowym wykazuje, ze wprowadzone limity dla trzech pierwszych etapéw powodowaty

konieczne — poza kontrolg Zamawiajgcego - przeniesienie kosztow do nastepnych etapow.

W mysl wskazanego art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp poprawienie omyiki, o ktérej
mowa w tym przepisie, polega na doprowadzeniu do zgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Niewatpliwie ustawodawca — co podkresla sie
W orzecznictwie - pozostawit zamawiajgcemu znaczng elastycznosé w zakresie dokonywania
poprawek — o ile mieszczg sie one w zatozeniach ustawowych przestanek podanych w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tak jak wskazuje orzecznictwo dokonanie poprawki na gruncie
tego przepisu jest mozliwe przy zachowaniu pewnych naczelnych zasad: poprawka nie moze
by¢ istotna, powinna doprowadzi¢ do zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji w sposéb
nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty, dokonana w sposdéb racjonalny i dajgcy sie
uzasadni¢. Niewatpliwie aby spetni¢ te wymogi, nalezy znalez¢ jak najblizszy punkt wspdlny
— dokona¢ obiektywnego wyboru sposobu poprawienia - pomiedzy specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia i ofertg, realizujgcy jednoczesnie postulat zgodnosci z wymaganiami
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specyfikacji, jak i dopuszczalnej ingerencji w tre$¢ oferty. Stgd wskazywane mozliwe
alternatywne sposoby poprawienia nie sg kluczowe dla braku zastosowania w tej sprawie art.
87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. W przypadku niniejszego postepowania, redukcja przekroczenia o
0,09 % wymaganego limitu 27 % dla czesci Il — bez zmiany kwoty ogdlnej z pozycji 43 -
mogtaby polegac - jak sugerowat Odwotujgcy na rozprawie - na ,przesunieciu” powstatej
kwoty nadwyzki 11 tys. zt do wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych kolejnej
czesci lll. Taki sposéb poprawienia bez zmiany catkowitej wartosci wynagrodzenia
wykonawcy (ceny oferty brutto), bylby najmniejszg mozliwg ingerencjg w wartos¢ tej pozycji i
dalej pozwalataby osiggniecie Zamawiajgcemu zatozonego celu — jak wskazywat -
wyeliminowanie nieuczciwych praktyk na etapie realizacji zaméwienia. Takie poprawienie
zaistniatej omyiki w okolicznosciach przedmiotowej sprawy jest — zdaniem Izby - obiektywnie
zrozumiate i akceptowalne zwazywszy, ze korekta z racji przesuniecia dotyczy kwoty 11 tys.

zt przy wartosci projektu na kwote blisko 13 min 100 tys. zt.

W konsekwencji, w stanie faktycznym tej sprawy decyzja Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest nieprawidtowa i co najwyzej przedwczesna.
Zamawiajgcy mogt bowiem podjgc¢ prébe wyjasnienia z wykonawcg omawianej rozbieznosci
w granicach dziatan przewidzianych ustawg, albo samodzielnie dokona¢ takiego
poprawienia, zawiadamiajgc o powyzszym wykonawce. Z uwagi na "nieoczywisty" charakter
"innych omytek", o ktérych mowa w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, wezwanie do wyjasnien —
ktére nie jest obligatoryjne - moze stuzyé zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one
popetnione, a takze czy i w jaki sposob mogg zosta¢ poprawione. Izba zwraca takze
uwage na sankcje z art. 89 ust.1 pkt 7 Pzp, albowiem brak zgody wykonawcy na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp skutkuje odrzuceniem oferty

wykonawcy.

Wobec powyzszych ustalen Izba uwzgledniajgc odwofanie nakazata ponowne
badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy TEXOM sp. z 0. 0. z siedzibg w

Krakowie.

Rozstrzygajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzgledniata art. 575
Pzp oraz § 7 ust.1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

18



