Sygn. akt KIO 157/23

WYROK

z dnia 1 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2023 r. przez wykonawce J. S., prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarcza pod firma
MERT J. S. w Glogowie w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Gtogowski w Glogowie

przy udziale wykonawcy Nowoczesne Techniki Budownictwa WOLAR spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig we
Wroctawiu, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Powiatowi Gtogowskiemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy J. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MERT J. S. w czesci | postepowania o
udzielenie zamowienia oraz -powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty, w tym
dokonanie poprawienia oferty na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Glogowski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg MERT J. S. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Powiatu Glogowskiego na rzecz wykonawcy J. S., prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg MERT J. S., kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok

—w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccovviiiiiininneen.
Sygn. akt KIO 157/23
Uzasadnienie

I.  Powiat Gtogowski w Gtogowie (dalej: Zamawiajacy), prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych) postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,, Termomodernizacja
obiektéw oSwiatowych Powiatu Glogowskiego w podziale na czesci” (nr referencyjny postepowania:
RZ.272.36.2022).

W dniu 17 stycznia 2023 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce J. S., prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod
firmg MERT J. S. w Glogowie (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie w zakresie czesci | postepowania—
termomodernizacja budynku gtéwnego szkoly oraz budynku ,Zielone Warsztaty” w Zespole Szkét Przyrodniczych i
Branzowych w Gtogowie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 prawa zaméwienh publicznych poprzez odrzucenie
jego oferty w czesci |, pomimo, iz oferta ta jest zgodna z wymogami postawionymi w specyfikacji warunkéw zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy wyraznie sformutowat warunek, aby warto$¢ dokumentac;ji projektowej nie
przekraczata 3% tgcznego wynagrodzenia za realizacje obu etapéw przedmiotu zamowienia, z drugiej za$ strony w
formularzu ofertowym nie umozliwit wykonawcom wskazania tej warto$ci. Konstrukcja tabeli w formularzu ofertowym
wymagata bowiem wyceny jednej tagcznej wartosci, czyli czynnosci wskazanych w rozdziale V ust. 1 pkt a SWZ (wartos¢
przygotowania dokumentaciji projektowej) oraz wyceny czynnosci wskazanych w rozdziale V ust. 1 pkt b (koszt
pozyskania wszystkich wymaganych prawem zgdéd i pozwolen, niezbednych do realizacji inwestycji (w tym uzgodnienia z
Dolnoslgskim Wojewddzkim Konserwatorem Zabytkdéw, zgody wtasciwego organu administracji architektoniczno-
budowlanej, uzgodnienia z rzeczoznawcg ds. przeciwpozarowych).

Odwotujgcy wypehit wiec Formularz Ofertowy w jedyny, z gory narzucony sposéb, podajac fgczng cene w pozycii



pierwszej za realizacje catego | etapu, czyli wskazujgc kwote 45 000 zt netto, co stanowi 55 350 zt brutto. W istocie,
wedtug Odwolujgcego (jak wyjasnit w pismie z 3 stycznia 2023 r., ztozonym w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia), kwota ta sktadata sie:

1) z kosztow przygotowania dokumentacji projektowej (kwota 41 500 zt netto za
przygotowanie dokumentaciji projektowej zgodnie z czescig XXV pkt 4 SWZ2),
2) z kosztow czynnosci potrzebnych do uzyskania wszelkich opinii, uzgodnien i pozwolen (kwota 3 500 netto).

W przypadku braku uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych -
jako zarzut ewentualny — Odwotujgcy podnosit zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych
poprzez jego niezastosowanie i niepoprawienie innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o:
1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie czesci |
oraz dokonczenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

a w przypadku uwzglednienia zarzutu ewentualnego — o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego w zakresie czesci | oraz dokohczenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, w tym nakazanie poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty Odwotujgcego ze
specyfikacjg warunkédw zamowienia, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty wykonawcy w sposob wskazany w
pkt VIl uzasadnienia odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania.

Zwracat uwage, ze w postepowaniu sg trzy czesci i kazda z nich jest podzielona na dwa etapy. W trzeciej czesci
Odwotujgcy wycenit pierwszy etap prawidlowo, mieszczac sie w wartosci procentowej, okreslonej przez Zamawiajgcego
i w tej czesci nie rozbijat ceny na wartos¢ dokumentacji projektowej i wartos¢ uzyskania zgod i pozwolen, co potwierdza,
ze prawidiowo rozumiat postanowienia specyfikacji. Potwierdzato to rowniez oSwiadczenie Odwolujacego ztozone
samodzielnie bez wezwania Zamawiajgcego. Wedlug Zamawiajgcego, Odwotujacy, po ztozeniu oferty, dostrzegt swoj
btad w wycenie czesci 1, stgd pismo z dnia 3 stycznia 2023 r., w ktérym Odwotujacy podaje, ze na wskazang w

formularzu ofertowym kwote 45 000 zt sktadajg sie kwota za wykonanie dokumentaciji projektowej w wys. 41 500 zt oraz
kwota za uzyskanie zgdd i opinii — 3 500 zt. Zamawiajgcy podkres$la, ze formularz ofertowy w rozdziela dwa etapy
realizacji, w ktorych pierwszym etapem jest dokumentacja projektowa wraz z uzyskaniem wymaganych zgod i pozwolen.
Potwierdzajg to postanowienia umowy i stowniczek. Brak w specyfikacii jakiejkolwiek podstawy do podziatu
wynagrodzenia za pierwszy etap i na osobne kwoty, jak Odwolujgcy uczynit to w pismie z 3 stycznia 2023 r.

Wyjasniat, ze podziat na dwa etapy wynika z samego przedmiotu umowy, {j. po realizacji pierwszego etapu, czyli gotowej
dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem wszelkich opinii, uzgodnien i pozwolen mozna rozpoczag¢ drugi etap.
Przedmiot umowy realizowany bedzie w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”.

Poprawienie omytki nie jest zdaniem Zamawiajgcego, mozliwe, poniewaz stanowitoby modyfikacje oferty. Zamawiajacy
okreslit warto$¢ pierwszego etapu procentowo nie ,rowne 3%”, ale ,do 3%”, a wiec trudno byloby Zamawiajgcemu
zadecydowa¢ samodzielnie, jaka kwota do 3% bedzie kwotg za pierwszy etap. Poprawienie omytki wiec nie jest
oczywiste i tym samym naruszatoby zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji. Powotywat sie na intencje
ograniczenia wynagrodzenia za pierwszy etap — miat na celu unikniecie komplikacji przy realizacji umowy, w sytuaciji
gdyby warto$¢ pierwszego etapu zostata wyceniona przez wykonawcow na poziomie ok. 90% wartosci catej inwestyciji.
Wskazywat, ze samo przekroczenie limitu 3% to samoistna podstawa do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami
zamowienia.

Do postepowania odwotawczego wykonawca Nowoczesne Techniki Budownictwa WOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu skutecznie zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa zamoéwien publicznych, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

IIl. Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez
zamawiajgcego przepisow Prawa zamoéwien publicznych.

Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata na podstawie kopii dokumentaciji



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Zamawiajacy w specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: SWZ), w czeSci V SWZ (str. 4-5), opisat przedmiot
zamowienia w sposob nastepujacy:

,Przedmiotem zamowienia jest:

a) Opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego oraz
audytu energetycznego dotyczgcej termomodernizacji budynku gtéwnego szkoty oraz budynku ,Zielone Warsztaty”
w Zespole Szkét Przyrodniczych i Branzowych w Glogowie,

b) Pozyskanie wszystkich wymaganych prawem zgdd i pozwolen, niezbednych do realizacji inwestycji (w tym
uzgodnienia z Dolno$lgskim Wojewddzkim Konserwatorem Zabytkdw, zgody wiasciwego organu administraciji
architektoniczno-budowlanej, uzgodnienia z rzeczoznawcg ds. przeciwpozarowych),

c) Woykonanie robo6t budowlanych na podstawie ww. dokumentacji wraz z odbiorem inwestycji na nadzorze
budowlanym.”

Zkolei w czesci XXV pkt 4 SWZ, wskazat: ,UWAGA — Zamawiajgcy zastrzega, iz warto$¢ dokumentacii projektowej nie
moze przekroczy¢ dla CZESCI |- 3 %, CZESCI i lll- 3,5 % wynagrodzenia tgcznego za wykonanie przedmiotu umowy,
okreslonego w formularzu ofertowym odrebnie dla kazdej czeSci zaméwienia.”

Do SWZ Zamawiajgcy zatgczyt wzoér formularza ofertowego. Tamze, w tabeli, nalezato wskaza¢ wskazania cene fgczng
za: ,przygotowanie dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem wszelkich opinii, uzgodnien i pozwolen”.

Odwolujgcy w tabeli, w przedmiotowej pozycji podat kwote 45 000 zt netto, co stanowi 55 350 zt brutto.

Zamawiajgcy obliczyt, Zze cena zaoferowana przez Odwotujgcego za realizacje | etapu zostata okreslona na poziomie
3,226% w stosunku do fgcznego wynagrodzenia za | i Il etap realizacji, co czyni oferte Odwotujgcy niezgodng z SWZ W
konsekwencji Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien
publicznych.

Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuije.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 Prawa zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. W postepowaniu o udzielenie zamodwienia, w ktorym wniesiono odwotanie,
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego, poniewaz podana przez niego cena o 0,226% przekraczata prog, okreslony
przez Zamawiajgcego na 3%, w ktérym miata sie zmieSci¢ kwota wynagrodzenia za pierwszy etap realizacji zamowienia.

Miedzy stronami toczyt sie spor co do tresci SWZ — czy w limicie 3% miato sie zmiesci¢ wynagrodzenie za wykonanie
dokumentacji projektowej (jak twierdzit Odwolujgcy tylko cze$¢ objeta literg a w opisie przedmiotu zamdéwienia), czy
wykonanie dokumentacji projektowej oraz Pozyskanie wszystkich wymaganych prawem zgod i pozwolen (jak twierdzit
Zamawiajacy — czes$¢ objeta literg a i b w opisie przedmiotu zamdéwienia).

Ten spor Izba rozstrzygneta zgodnie z poglagdem Zamawiajgcego, jednak nie moze umkna¢ uwadze, ze pewna
niespdjnos¢ w postanowieniach SWZ (przytoczonych wyzej) rzeczywiscie miata miejsce.

Mimo tej niespoéjnosci Izba uznata, ze w formularzu ofertowym wycena | etapu miata obejmowac punkty a i b opisu
przedmiotu zamowienia, a wiec rzeczywiscie wycena Odwotujgcego przekroczyta zakreslony przez Zamawiajgcego
prog trzyprocentowy o 0,226%.

Wobec takiego stwierdzenia nalezafo ustali¢, czy odstgpstwo o 0,226% od wymogu Zamawiajgcego musiato przesadzac
o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z SWZ

Na tak postawione pytanie sktad orzekajgcy odpowiedziat przeczaco: w ocenie Izby niezgodnos¢ tresci oferty z
wymogiem SWZ na poziomie 0,2% stanowi inng omytke, polegajgca na niezgodnoéci oferty z dokumentami zaméwienia,
niepowodujacy istotnych

zmian w tresci oferty, ktérg Zamawiajacy powinien poprawi¢ na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych.

Zgodnie z przywotanym przepisem, zamawiajgcy poprawia omytke tego rodzaju, i wyznacza wykonawcy odpowiedni
termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Brak odpowiedzi w
wyznaczonym terminie uznaje si¢ za wyrazenie zgody na poprawienie omyiki. (art. 223 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych).

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie polemizowat z takg ewentualnos$cig (poprawienia omytki)
twierdzac, ze nie ma podstaw do ustalenia warto$ci dokumentaciji projektowej, i musiatoby doj$¢ do ,rekonstrukcii
o$wiadczenia woli Wykonawcy na podstawie wymogoéw Zamawiajgcego , cho¢ oswiadczenie zawarte w ofercie nie daje
takich podstaw” (strona 5 odpowiedzi na odwotanie).



Izba nie zgodzita sie z takg argumentacjg Zamawiajacego. Nie ma potrzeby samodzielnego poszukiwania odpowiedzi na
pytanie, jaka kwote nalezy skonkretyzowa¢, w ramach trzyprocentowego progu, za realizacje pierwszego etapu. Oferta
odbiega od wymogu zamawiajgcego o 0.226% i tylko w tym zakresie nalezy dokona¢ poprawienia omytki. W ocenie Izby
przy tym nie ma znaczenia, co leglo u podstaw rozbiezno$ci pomiedzy treScig oferty a trescig SWZ w przedmiotowym
zakresie — czy bfedna interpretacja SWZ czy inne powody (nie ma zatem réwniez znaczenia, jakie dziatania Odwotujgcy
podejmowat w innych czeSciach postepowania, ani tres¢ sktadanych przez niego wyjasnien). Znaczenie ma wytgcznie
to, ze omylka ta nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze celem Zamawiajgcego
przy okreslaniu progu trzyprocentowego za pierwszy etap realizacji byto unikniecie problemow przy realizacji umowy, w
sytuacji gdyby wykonawcy okreslili warto$¢ pierwszego etapu na, przyktadowo, 90% warto$ci catej umowy. W ocenie
Izby przekroczenie progu okreslonego przez Zamawiajgcego o warto$é na poziomie 0,2% nie sprzeciwia sie takiej
intencji Zamawiajacego i w zaden sposoéb nie zmierza do obej$cia wymagan Zamawiajgcego — jest to wiec omytka, ktora
nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Aby uczyni¢ zados¢ rownemu traktowaniu wykonawcodw (czyli, w tej sytuacii, aby kazdy potencjalny wykonawca nie
przekroczyt w ofercie trzyprocentowego progu wartosci catej umowy) nalezy dokonaé poprawienia omytki. W jaki sposob
nalezy to zrobi¢ — opisata Izba w analogicznej sytuacji w uchwale z 19 marca 2019 r., sygn. akt KIO/KU 16/19. Poglady
wyrazone tamze Izba w niniejszym sktadzie w petni podziela i przyjmuje za wtasne.

Izba mianowicie wskazata, ze ,Z logicznego za$ punktu widzenia nalezy stwierdzi¢, ze dokonanie poprawki na gruncie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych

jest mozliwe przy zachowaniu pewnych naczelnych zasad: poprawka nie moze by¢ istotna, powinna doprowadzi¢ do
zgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacji w sposéb jak najmniej ingerujacy w tres¢ oferty i powinna by¢ dokonana w
sposob racjonalny i dajgcy sie uzasadnic.

Aby spemi¢ ww. wymogi, nalezy znalez¢ jak najblizszy punkt wspdlny pomiedzy specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia i oferta, realizujgcy jednoczes$nie postulat zgodnosci z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia, jak i najmniejszej ingerencji w tres¢ oferty” (wytyczne te zwigzane z art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzedniej ustawy
Prawo zamoéwien publicznych pozostajg aktualne na gruncie obecnego brzmienia art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien
publicznych). Izba dalej wskazata, ze ,W przypadku niniejszego postepowania, jest to wskazany w specyfikaciji 1% jako
wartos¢ maksymalna, a redukcja wynagrodzenia za wykonanie dokumentaciji projektowej z 1,34% do 1% oraz
Lprzesuniecie” pozostatej kwoty do wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych, bez zmiany catkowitej warto$ci
wynagrodzenia wykonawcy (ceny oferty brutto) byta najmniejszg mozliwg ingerencjg w warto$¢ tej pozycii, ktéra
powodowata osiggniecie zatozonego celu. Z tego powodu zmiana taka byta tez logicznie uzasadniona. Trudno natomiast
znalez¢ powod, dla ktdrego Zamawiajgcy miatby wybrac inny niz 1% odsetek tej wartosci.”. Powyzszy sposo6b
poprawienia omytki Zamawiajgcy powinien zastosowac¢ w postepowaniu, w ktbrym wniesiono rozpatrywane odwotanie: tj.
uznac¢ prog 3% za réwny warto$ci maksymalnej wynagrodzenia za | etap, i do tej warto$ci zredukowa¢ wynagrodzenie
Odwotujgcego za realizacje | etapu, a naddatek w wysokos$ci 0,226% ,,przesung¢” do wynagrodzenia za Il etap. Nie
spowoduje to ani zmiany w wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy za realizacje umowy, ani — w ocenie Izby — Zadnych
istotnych zmian w tresci oferty.

Ze wzgledu na powyzsze, Izba orzekta, jak w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego w czesci | postepowania o udzielenie zamdwienia oraz -
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty, w tym dokonanie poprawienia oferty na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 557 oraz art.
575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cooveiniininnnnnn.



