Sygn. akt: KIO 3050/20
WYROK
z dnia 22 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska
Protokolant:Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2020 r. przez wykonawce Defero Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Sieradzu w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Zespolony w Lesznie

orzeka:

1.oddala odwotanie;
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Defero Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sieradzu i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez Defero Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Sieradzu tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Defero Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sieradzuna rzecz Wojewodzkiego
Szpitala Zespolonego w Leszniekwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 .
poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Lesznie.

Sygn. akt: KIO 3050/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Zespolony w Lesznie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest optymalizacja energetyczna budynkéw Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w
Lesznie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 20 listopada 2020 roku wykonawca Defero Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Sieradzu(dalej:
odwotujacy) wnidst odwotanie wobec czynnoSci zamawiajgcego, polegajgcych na:

1.niezgodnym z przepisami prawa i bezzasadnym odrzuceniu oferty odwotujgcej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p. z uwagi na rzekoma niezgodno$¢ tresci tej oferty z tresScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
takze jako ,s.iw.z."), mimo iz omylke dostrzezong przez zamawiajgcego nalezy zakwalifikowa¢ jako mozliwg do
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.;

2.zaniechaniu poprawienia w tresci oferty odwolujgcego innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty tj. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, co
skutkowato bezzasadnym odrzuceniem oferty;

3.zaniechaniu wezwania odwotujgcej do ziozenia wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty, skoro zamawiajgcy powzigt
watpliwosci co do danych wskazanych przez odwolujgcego w ofercie, czego konsekwencjg byto odrzucenie oferty
odwolujacego, a nastepnie;

4. niezgodnym z przepisami prawa i bezzasadnym uniewaznieniu postepowania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy P.z.p.:

1.art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy P.z.p. poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, podczas gdy mozliwosé
odrzucenia oferty na tej podstawie ograniczona jest zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, a w niniejszej sprawie
obowigzkiem zamawiajgcego bylo poprawienie innej omytki w ofercie odwoltujgcego przy zastosowaniu trybu art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy P.z.p.;

2.art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie poprawienia
omytki w ofercie odwotujgcego, a w konsekwencji bezzasadne odrzucenie oferty;

3.art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie dokonania poprawienia innej omytki polegajgcej na skorygowaniu
wartosci wskazanej w pkt 2.1 oferty z 3,46% na 3% zgodnie z o$wiadczeniem odwolujgcego, co doprowadzito do
bezzasadnego odrzucenia oferty,

4.art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci oferty, mimo iz zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do okreslonych danych w ofercie, co wynika z tresci
informacji o odrzuceniu oferty, co w konsekwencji doprowadzito do bezzasadnego odrzucenia oferty;

5.art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zastosowanie tego przepisu i w efekcie uniewaznienie ww. postepowania, podczas



gdy w przypadku prawidtowego zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ewentualnie 87 ust. 1 ustawy P.z.p.,
nie zachodzityby przestanki uniewaznienia postepowania przewidziane tym przepisem;

6.art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o:
1.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, a nastepnie nakazanie
zamawiajgcemu poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., wezwania odwoltujgcego do
wyrazenia zgody na dokonang poprawke jego oferty, a nastepnie do ponownej oceny ofert i wybrania oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej,

3.ewentualnie, w przypadku gdyby Izba uznata, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy powinien wezwac odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego, a nastepnie
nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 ustawy P.z.p., a
nastepnie do ponownej oceny ofert i wybrania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4.obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania,

5.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka - Pani A. W., pracownika odwolujgcego, na wykazanie
faktu wypetniania przez pracownika formularza ofertowego w cato$ci, popetnienia niezamierzonego btedu w wypetianiu
formularza polegajgcego na nieprawidtowym wskazaniu kwoty w punkcie 2.1. formularza skutkujgcej nieznacznym
przekroczeniem 3% wartosci robot budowlanych dla zakresu czesci |, istnienia innej drobnej omytki w ofercie
odwolujacego polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty.

Odwolujgcy podnidst, ze wskazane uchybienia mogly lub miaty istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwolujacy wskazal, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
Zgodnie z tym przepisem, odwotanie przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p.
Zamawiajgcy niezgodnie z ustawg odrzucit oferte odwolujgcego. Oferta odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu
byta ofertg z najnizszg ceng ofertowg brutto (41 559 449,91 zi), jedyng nieprzewyzszajgcg kwoty, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (41 910 738,39 zi). Na skutek niezgodnego z prawem zachowania
zamawiajgcego, odwotujgcy utracit mozliwo$é wyboru jej oferty jako najkorzystniejszej, uzyskania zamoéwienia objetego
postepowaniem i zawarcia stosownej umowy o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Odwolujacy podniost, ze w zawiadomieniu z dnia 10 listopada 2020r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. wskazujgc, ze zlozono oferte niezgodng z
wymaganiami zawartymi w s.i.w.z. Jak wskazat zamawiajgcy, zgodnie z formularzem ofertowym stanowigcym zatgcznik
nr 19.1 do s.i.w.z. w punkcie A-2.1 ,Oferowane Warunki” wymagano dla zakresu ,Wykonanie zakresu projektowego dla
czesci II”: ,cena nie moze przekroczy¢ 3% wartosci robdt budowlanych dla zakresu czesci II”. Dalej zamawiajgcy
wskazat, ze w ztozonej przez odwotujgcego ofercie cena za wykonanie zakresu projektowego dla czesci Il wynosi 87
857,14 zt brutto, natomiast cena za Roboty budowlane dla zakresu Il wynosi 2 536 962,86 zt. W konsekwencji
zamawiajacy ustalit, ze cena za wykonanie zakresu projektowego wynosi 3,46% wartosci robét budowlanych dla zakresu
czesci I, tj. przekracza 3% wartosci rob6t budowlanych dla zakresu czesci Il. Zgodnie z formularzem ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 19.1 do s.i.w.z. w punkcie A-2.1 ,Oferowane Warunki” wymagano dla zakresu ,Wykonanie
zakresu projektowego dla czesci II”: ,,cena nie moze przekroczyé 3% wartosci robét budowlanych dla zakresu czesci II”.
Na podstawie powyzszego, zamawiajgcy, uznajgc, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. odrzucit oferte odwotujgcego.

Dalej, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. zamawiajacy uniewaznit postepowanie. Zamawiajgcy wskazat, ze w
przedmiotowym postepowaniu cena oferty z najnizszg ceng sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu wynosi 48 892
500,00 zt brutto i jednocze$nie przewyzsza o 6 981 761,61 zt mozliwosci finansowe zamawiajgcego, ktéry zamierzat
przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 41 910 738,39 zt.

W ocenie odwolujgcego, jego oferta nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a w konsekwencji nie powinien takze znalez¢
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. pozwalajgcy na uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Odwotujacy wskazat, ze jego celem i zamiarem byto wskazanie w ofercie kwoty w wysoko$ci okreslonej na 3% wartosci
robo6t budowlanych dla zakresu czesci |l tj. kwoty 61 877,14 zt plus 23% VAT 76 108 88 zt brutto. Odwolujgcy dziatat w
oczywistym zamiarze nieprzekroczenia progu ustalonego w pkt 2.1 formularza zamowienia. Niestety, w wyniku omyiki
osoby wypetniajgcej formularz wartos¢ w pkt 2.1 formularza ofertowego wskazano na 71 428,57 zt netto (87 857,14 zi
brutto). W konsekwencji doszto do omyiki i niezgodnego z zamiarem odwotujgcego nieznacznego przekroczenia ceny
wykonania zakresu projektowego ponad 3% wartosci rob6t budowlanych dla zakresu czesci Il. W efekcie wskazanej
omyiki, cena za wykonanie zakresu projektowego przekroczyta o 0,46% warto$¢ ustalong przez zamawiajgcego na 3%
robét budowlanych dla zakresu czesci ll, tj. 0 9 551,43 zt netto. tj. 11 748,26 zt brutto.

Odwotujacy wskazat, Zze z treSci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. wynika, ze zamawiajacy poprawia w ofercie
inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamédwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona. Mozliwos¢ ich
poprawiania wprowadzona zostata nowelizacjg ustawy Prawa zamowien publicznych, ktéra miata miejsce w 2008 r.
Celem tej regulacji — jak wynika z uzasadnienia rzgdowego projektu tej ustawy oraz intencjg ustawodawcy bylo
usprawnienie procedury udzielania zamoéwien publicznych, zmniejszenia liczby odrzuconych ofert i uniewaznienia
postepowan.

Odwolujacy wskazat, ze do zastosowania trybu z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy P.z.p. w niniejszej sprawie zamawiajacy



powinien ustali¢ czy ma do czynienia z inng omytkg polegajgcg na niezgodnosci oferty z s.i.w.z. oraz czy jej poprawienie
nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty odwolujgcego. Zamawiajgcy zaniechat dokonania tego ustalenia, wobec
czego bezzasadnie odrzucit oferte odwotujgcego i uniewaznit postepowanie. W zwigzku z powyzszym, stanowisko
zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. nalezy uznac za btedne.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., niezgodno$¢ oferty z s.i.w.z. nie powoduje zawsze bezwzglednego nakazu
odrzucenia oferty. Wrecz przeciwnie, jak wynika wprost z treSci przepisu, odrzucenie takie jest mozliwe dopiero po
ustaleniu, iz niezgodnosci nie da sie usung¢ w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

W ocenie odwotujgcego, w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy, nie sposéb uznaé, by oferta odwolujagcego nie
zapewnia realizacji celu opisanego w s.i.w.z. z uwagi na drobng omytke polegajaca na przekroczeniu o 0,46% ceny
jednego ze wskaznikdéw okreslonych w tabeli formularza oferty. Analizujgc zaistnialy w przedmiotowej sprawie stan
faktyczny nalezy wskaza¢, ze zostaty spetnione przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. i zamawiajgcy miat
obowigzek poprawi¢ w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 grudnia 2020 roku zamawiajacy wniost o:

1)oddalenie odwotania z uwagi na fakt zaniechania naruszenia przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym obowigzujgcych przepisow, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 7 ust 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 p, art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 4, art. 7 ust. 1i 3 ustawy
P.z.p.;

2)zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w tym kosztéw
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy podniost, ze tres¢ oferty odwotujgcego wprost wskazuje, ze w pkt. 2.1. formularza ofertowego wpisana
zostata wartos¢ 71.428,57 netto, tj. 87.857,14 zt brutto. Tym samym, cena wykonania zakresu projektowego stanowi
3,46% wartosci robot budowlanych dla zakresu czesci ll, a zatem tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia. Z treSci oferty odwolujgcej nie wynika, ze odwolujgca dzialata w oczywistym zamiarze
nieprzekroczenia progu ustalonego w pkt. 2.1 formularza ofertowego. Co wiecej, nawet jesli warto$¢ ta zostata wpisana
omytkowo, to wpis ten na formularzu oferty wywotat skutek w postaci podania ceny (warto$ci) wykonania zakresu
projektowego, a wartos¢ ta jest niezgodna z s.iw.z. Z tych wzgledéw, zamawiajgcy zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania poprawienia tresci oferty, zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku dokonania
poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy musi mie¢ wiedze, w jaki sposob
poprawi¢ omytke. Wiedza ta musi wynika¢ z zapiséw s.iw.z. oraz z treSci oferty wykonawcy. Oprocz tego,
wprowadzona poprawka nie moze powodowa¢ istotnych zmian w tresci oferty, a samej korekcje podlegaja tylko omytki
oczywiste. Oznacza to, ze poprawienie oferty jest mozliwe tylko wtedy, kiedy istnieje jeden, mozliwy do samodzielnego
ustalenia przez zamawiajgcego sposob jej poprawienia. W pozostatych przypadkach oferta nie moze zosta¢ poprawiona
przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami s.i.w.z. oraz formularzem ofertowym (pkt 2.1.), cena wykonania zakresu
projektowego dla czesci Il nie mogta przekroczyé 3% wartosci rob6t budowlanych dla tej czesci zakresu, a zatem
potencjalna cena miesci sie w przedziale od 0% do 3%. Zamawiajgcy nie miat wiedzy, jakg warto$¢ z tego przedziatu
wpisatby odwotujgcy, gdyby — jak twierdzi — omytkowo nie wpisat warto$ci 87.857,14 zt brutto. Zamawiajgcy nie miat
zatem wiedzy, w jaki sposéb poprawi¢ omytke. Ponadto, jesliby zatozy¢ na przyktad, ze wartos¢ za wykonanie projektu
jest prawidtowa i wynosi np. 3% warto$ci robét budowlanych, to moze warto$¢ rob6t budowlanych jest btedna i powinna
wynosi¢ 2.928.571,33 zt? Poza tym, poprawienie tej omytki przez zamawiajgcego powodowatoby konieczno$¢ korekty w
innym miejscu formularza ofertowego, aby zachowac¢ koncowg cene oferty. Ww. okolicznosci wylgczajg mozliwosé
poprawienia w tresci oferty odwolujgcego innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z s.i.w.z., bedacej w istocie
btedem tresci oferty. Ponadto, takie poprawienie tresci oferty, spowodowaloby jej istotna, niedopuszczalng zmiane.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty,
zamawiajacy podkreslit, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a odwotujgcym negocjaciji
dotyczacych zlozonej oferty. Etap weryfikacji ofert nie jest czasem na negocjacje, w tym badanie, ktére rozbieznosci sg
jedynie omytkg wynikajgcg z ,roztargnienia Wykonawcy”, wobec warunkédw stawianych w s.iw.z., a ktére wada,
uniemozliwiajgcg zaakceptowanie przez zamawiajgcego oferty. Byloby to niezgodne zaréwno z wymogiem zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, jak i zapewnienia przejrzystoSci postepowania. To wiasnie
bowiem okreslenie wymagan w s.i.w.z. — a potem Sciste ich przestrzeganie — jest prawng gwarancjg zapewnienia w
postepowaniu uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow i przejrzysto$ci, za$ przyjety mechanizm oceny
ofert ma chroni¢ zarébwno zamawiajgcego (aby dostat $wiadczenie w 100% zgodne z wymaganiami), jak i wykonawcow
(zardwno tego, ktérego oferta jest badana, jak i konkurujgcego z nim). Za niedozwolone negocjacje tresci oferty
nalezatoby uzna¢ tylko ustalenia, co w ofercie zmieni¢, ale takze ustalenie, co pozostawi¢ bez zmian i zaakceptowad
jako dopuszczalne, pomimo ze jest niezgodne ze specyfikacjg (wyrok KIO z 1 wrzesnia 2015 r., KIO 1769/15).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.
byt zobligowany do uniewaznienia postepowania wskazujgc, ze w przedmiotowym postepowaniu cena oferty z najnizszg
ceng sposrdéd ofert niepodlegajacych odrzuceniu przewyzszata kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 3 s.i.w.z., przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu prowadzonym pod nr DZ-751-40/20 jest
wykonanie w systemie zaprojektuj i wybuduj zadania pn. ,Optymalizacja energetyczna budynkow Wojewodzkiego
Szpitala Zespolonego w Lesznie”. Glownym przedmiotem zamowienia byto wykonanie rob6t budowlanych.

Zgodnie z pkt 12.1 s.i.w.z. ,Podana cena jest ceng ryczattowg zgodnie z art. 632 Kodeksu Cywilnego”. W dalszej czesci
pkt 12 s.i.w.z. wskazano opis sposobu obliczenia ceny:



1.Cena oferty musi by¢ wyrazona w polskich ztotych (PLN).

2.Ceny muszg byc¢: podane i wyliczone w zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku (zasada zaokraglenia — ponizej 5
nalezy kohcoéwke pomina¢, powyzej i rowne 5 nalezy zaokraglic w gore).

3.Cena oferty powinna by¢ wyliczona w nastepujgcy sposéb.

3.1.Wykonawca okresli wartosci netto na formularzu ofertowym dla kazdej czesci oraz zakresu zamoéwienia;
3.2.Wykonawca poda stawke VAT;

3.3.Wykonawca obliczy warto$¢ brutto poszczegolnych pozycji przez dodanie do wartosci netto naleznej kwoty VAT;
3.4.Wykonawca zsumuje wartosci brutto poszczegdinych pozycii;

3.5.Cena (warto$¢) brutto oferty stanowi cene oferty.

4.Zamawiajacy poprawi w ofercie oczywiste omyiki pisarskie, oczywiste omyiki rachunkowe z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych, inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIW Z, nie powodujgce istotnych zmian w
treSci oferty — niezwiocznie zawiadamiajgc o tym Wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona.

Zgodnie z pkt 6.1 w zw. z 6.1.1 s.i.w.z., do oferty kazdy wykonawca musi zatgczy¢ wypetniony ,Formularz ofertowy” z
wykorzystaniem wzoru stanowigcym Zatgcznik nr 18.1 do s.i.w.z.

Zgodnie z formularzem ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 19.1 do s.iw.z., w punkcie A-2.1 ,Oferowane Warunki’
wymagano dla zakresu ,Wykonanie zakresu projektowego dla czegsci II”: ,cena nie moze przekroczy¢ 3% wartosci robot
budowlanych dla zakresu czesci II”.

W zwigzku z powyzszym, najwazniejszym kryterium oceny ofert miata by¢ cena ofertowa brutto.

Zamawiajgcy wymagat podania w tabeli formularza ofertowego 2.1 wykonania zakresu projektowego dla czesci Il z
zaznaczeniem, ze cena nie moze przekroczy¢ 3% wartosci robot budowlanych dla zakresu czesci ll.

Odwolujgcy zaoferowat ryczattowg cene ofertowg brutto w wysokosci 41 559 449,91 zt.

W pkt 2.1 formularza ofertowego wskazat kwote 71 428,57 zt netto (87 857,14 zt brutto). Cena za wykonanie zakresu
projektowego przekracza o 0,46% wartos¢ ustalong przez zamawiajacego na 3% rob6t budowlanych dla zakresu czesci
I'tj. 0 9 551,43 zt netto, tj. 11 748,26 zt brutto.

W pismie z dnia 10 listopada 2020r. zamawiajgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat, ze zlozono oferte niezgodng z wymaganiami zawartymi w s.i.w.z.
Zgodnie z formularzem ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 19.1 do SIW w punkcie A-2.1 ,Oferowane Warunki
wymagano dla zakresu ,Wykonanie zakresu projektowego dla czesci II”: ,cena nie moze przekroczy¢ 3% wartosci robot
budowlanych dla zakresu czesci II”. Zamawiajgcy wskazat, ze w ztozonej przez odwotujgcego ofercie cena za wykonanie
zakresu projektowego dla czeéci Il wynosi 87 857,14 zt brutto, natomiast cena za Roboty budowlane dla zakresu Il wynosi
2 536 962,86 zt.

W konsekwencji zamawiajacy ustalit, ze cena za wykonanie zakresu projektowego wynosi 3,46% wartosci robot
budowlanych dla zakresu czesci |l, tj. przekracza 3% wartosci robét budowlanych dla zakresu czesci Il. Zgodnie z
formularzem ofertowym stanowigcym zatacznik nr 19.1 do SIW w punkcie A-2.1 ,Oferowane Warunki” wymagano dla
zakresu ,Wykonanie zakresu projektowego dla czesci II”: ,cena nie moze przekroczy¢ 3% wartosci robét budowlanych
dla zakresu czesci II”. Na podstawie powyzszego, zamawiajgcy uznajac, ze tresé oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. odrzucit oferte odwolujgcego.
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Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. zamawiajacy uniewaznit postepowanie. Zamawiajgcy wskazat, ze w
przedmiotowym postepowaniu cena oferty z najnizszg ceng sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu wynosi 48 892
500,00 zt brutto i jednocze$nie przewyzsza o 6 981 761,61 zt mozliwosci finansowe zamawiajgcego, ktéry zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 41 910 738,39 zt.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu ar. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie co do tego, czy zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. oraz czy byt obowigzany poprawi¢ oferte odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
P.z.p.

Bezsporny pomiedzy stronami byt zardbwno wymog wykonania zakresu projektowego dla czesci Il za cene
nieprzekraczajgcg 3% wartosci robdt budowlanych dla zakresu czesci ll, jak i okoliczno$é, ze w ofercie odwoltujgcego
zaoferowano cene za wykonanie zakresu projektowego o0 0,46% wyzszg od wyznaczonego limitu procentowego wartosci
robét budowlanych dla czesci Il. Ponadto, z zeznan $wiadka, Pani A. W., kiérym Izba data wiare, wynikato,
nieprawidtowos¢ w ofercie odwotujgcego, byta wynikiem niezamierzonej omytki. Niemniej jednak poprawienie tej omytki
wykracza poza granice dopuszczone dyspozycijg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy poprawia w ofercie wykonawcy inne omytki (anizeli
oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamobwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12
czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1084/12, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone powinno by¢
w celu wytonienia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w s.iw.z., a



nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w s.iw.z. Weryfikacji
powotanych okoliczno$ci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentow, w ktore ustawodawca
wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej —
zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajgcej wyartykutowane w s.i.w.z. oczekiwania.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu
oferty jako niezgodnej z treScig s.i.w.z., zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie
opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. stwierdzone niescistosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami
wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci s.i.w.z., a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide:
wyrok KIO z 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tre$¢ oferty zakre$la przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy
P.z.p. opisujgcy zasady rzadzace poprawianiem omytek. W szczegolnosci w tym kontekScie wymaga komentarza art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. dotyczacy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z., niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc sui generis
procedure doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z treScig s.i.w.z. Powotany przepis ma charakter wyjatku
od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w pefni s.i.w.z. (art. 82 ust. 3 ustawy P.z.p.). Warunkiem
skutecznej poprawy omytki w ofercie odwotujgcego jest okoliczno$¢, ze dokonana poprawa nie moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany treSci oferty. Ponadto, aby dokonac poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki sposob omytke poprawi¢, a wiedza tu musi wynikac z zapisow SIWZ oraz z treSci
oferty wykonawcy. Istota omytki polega na tym, Ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tre$¢ zostata btednie wpisana,
moZline jest bez konieczno$ci wystepowania do wykonawcy o informacje wtym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie
Jjeden moZlivy do samodzielnego ustalenia przez Zamawiajgcego sposob poprawienia oferty." Takie stanowisko wyrazita
Izba w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2019 roku sygn. akt: KIO 1964/19.

W rozpoznawanej sprawie wskazane wyzej warunki umozliwiajgce poprawienie oferty odwotujgcego nie zaistniaty.
W skaza¢ nalezy, ze cena za wykonanie prac projektowych w ofercie odwotujgcego byta o 9 551,43 zt netto, tj. 11 748,26
zt brutto wyzsza niz bytaby w sytuacji, gdyby odwolujgcy wyliczyt jg zgodnie z postanowieniami s.i.w.z. (nie wiecej niz 3%
catkowitego wynagrodzenia brutto). Jednakze ewentualne poprawienie oferty odwotujgcego nie mogtoby polegac
wylgcznie na prostym odjeciu wskazanej kwoty od ceny prac projektowych, poniewaz taka operacja doprowadzitaby do
obnizenia ceny oferty, co byloby zmiang w zakresie elementu przedmiotowo istotnego oferty (essentialia negotii).
Podkreslic przy tym nalezy, ze wartos¢ prac projektowych nie miata stanowi¢ doktadnie 3% wartosci robét budowlanych
dla czesci ll, ale miata nie przekracza¢ 3%. Oznacza to, ze mogta to by¢ kwota z zakresu 0-3%, a zatem zamawiajgcy —
aby przeprowadzi¢ takg operacje, musiatby uzyskac¢ informacje od odwotujgcego co do konkretnej warto$ci procentowej,
na podstawie ktorej miatby dokonac takiej zmiany. Kwoty tej nie mozna réwniez przysung¢ do innej pozycji, poniewaz
zamawiajacy nie byt uprawniony do samodzielnej decyzji co do wyboru pozyciji, do ktorej nalezy przesungé wskazang
kwote. W ofercie odwotujgcego ani w postanowieniach s.i.w.z. nie ma informaciji, ktére pozwalatyby zamawiajgcemu na
ustalenie, ktérg pozycje tabeli nalezy powiekszyé o wskazang kwote. Z kolei przesuniecie wskazanej kwoty do innej
pozyciji tabeli oznaczatoby konieczno$é przeprowadzenia odpowiednich obliczerh matematycznych z uwzglednieniem
wiasciwej stawki podatku VAT. Tego rodzaju operacja bytaby niemozliwa do przeprowadzenia przez zamawiajgcego, bez

uzyskania wyjasnieh od odwotujgcego co do szczegotéw jej dokonania. Uzyskanie za$ tego rodzaju wyjasnien wykracza
poza dyspozycje art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy P.z.p., zgodnie z ktorg niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej treSci. Poprawienie oferty odwotujgcego po uprzednim ztozeniu wyjasnien przez odwotujgcego
doprowadzitoby do istotnych zmian w jego ofercie.

Tym samym Izba uznata, ze zamawiajgcy, nie dokonujgc poprawy oferty odwotujgcego i odrzucajgc jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy P.z.p., nie naruszyt przepiséw ustawy P.z.p.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sgqdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy,
iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze
na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w spos6b niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o
wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a
wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w s.iw.z.); a
takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnoS¢ ta polega — co i w jaki sposob w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogolnie wskazaé tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od
momentu jej udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej

umieszczonych. Jak wskazuje art. 70! § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od
chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg
obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogloszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to,
ze —obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do zamowienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.iw.z. nalezy uznaé za warunki przetargu w rozumieniu K.c.
Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego,
ktéry jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siw.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia
konsekwencji prawnych z norm s.iw.z., jej postanowienia winny byé sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny.
Precyzyjne i jasne formutowanie warunkdéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z
podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.



W ocenie Izby zamawiajgcy dokonat oceny oferty odwoltujgcego z uwzglednieniem przepiséw ustawy P.z.p. oraz
warunkami, jakie sam ustalit w s.i.w.z. Tym samym zarzuty odwotania nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy P.z.p., czyli
stosownie do wyniku postepowania.



