sygn. akt: KIO 1294/23
WYROK
z dnia 19 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 maja 2023 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,,BANIMEX” sp. z o.0., ul.
Energetyczna 10; 42-504 Bedzin w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo
Swietokrzyskie - Swigtokrzyski Zarzad Drég Wojewodzkich w Kielcach, ul. Jagielloriska 72; 25-602 Kielce,
przy udziale wykonawcy Fabe Polska sp. z 0.0., ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,BANIMEX” sp.

z 0.0., ul. Energetyczna 10; 42-504 Bedzini zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000

zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe

,»BANIMEX” sp. z 0.0.,

ul. Energetyczna 10; 42-504 Bedzin, tytutlem wpisu od odwotania.
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
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.................c.ccoeeennen.

sygn. akt: KIO 1294/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodztwo Swietokrzyskie - Swietokrzyski Zarzad Drog Wojewddzkich w Kielcach, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Budowa potudniowej obwodnicy Morawicy
wciggu DW 766 od skrzyzowania z projektowang obwodnicg DK 73” - w systemie zaprojektuj i zbuduj”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z dnia 20 stycznia 2023 r., pod nr 2023/S 015-037174.

Dnia 28 kwietnia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego postepowania.

Dnia 8 maja 2023 roku, wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BANIMEX” sp. z o0.0. (dalej Qdwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec niezgodnych z treScig Prawa zamowien publicznych
czynno$ci zamawiajgcego polegajacych na:

- poprawieniu innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty nr 1 ztozonej przez wykonawce FABE Polska sp. z 0. 0.,

ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa (dalej FABE)
z dokumentami zamowienia, niepowodujgcej — zdaniem zamawiajgcego — istotnych zmian w tresci oferty;

- zaniechaniu odrzucenia oferty FABE, podczas gdy podlega ona odrzuceniu, poniewaz jej tre$¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny;

- dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce FABE, pomimo

ze oferta ta podlega odrzuceniu, poniewaz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz zawiera btedy w
obliczeniu ceny.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 223 ust. 1 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, przez
bezpodstawne i nieuprawnione dokonanie poprawy formularzu OFERTA w pkt 1.1 w zakresie wynagrodzenia
zaoferowanego przez FABE za opracowanie dokumentacji projektowej, poniewaz prowadzi do istotnej zmiany
tresci oferty oraz nieuprawnionej zmiany o$wiadczenia woli w zakresie ceny za realizacje zamowienia;
2.art. 226 ust. 1 pkt 5 10 w zw. z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty FABE w
postepowaniu, podczas gdy podlega ona odrzuceniu, poniewaz jej tre§¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia
oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zZamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez FABE;

2.powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej przez FABE i uznaniu za
najkorzystniejszg oferte odwolujgcego.



Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode wskutek naruszenia przez
zamawiajgcego powyzej wskazanych przez przepiséw prawa zamowien publicznych. Zgodnie z informacjg o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 28.04.2023 r. oferta odwolujgcego uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe
punktéw. Gdyby jednak zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucit oferte ztozong
przez FABE, to wiasnie oferta odwotujgcego bytaby najwyzej punkiowana. Odwotujgcy moze utraci¢ zatem korzysci
zwigzane z realizacjg przedmiotowego zaméwienia. Naruszenie przez zamawiajgcego przepisow prawa prowadzi do
powstania szkody po stronie odwolujgcego w postaci pozbawienia go dostepu do uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, zatem interes odwotujgcego doznaje uszczerbku.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z warunkami zamowienia dotyczgcymi sposobu obliczenia ceny, okre$lonymi przez zamawiajgcego w pkt.
XIV.6 SWZ oraz we wzorze formularza ofertowego zastrzezono, ze koszt prac projektowych nie moze przekroczy¢ 4%
wynagrodzenia wykonawcy za roboty budowlane.

W postepowaniu ztozona zostata m.in. oferta nr 1 przez wykonawce FABE, zgodnie z ktdérg wykonawca zaoferowat
wykonanie catego przedmiotu zaméwienia za kwote 38.196.594,50 PLN, podatek VAT 23%, 8.785.216,74 PLN, razem
brutto: 46 981 811,24 PLN. Natomiast
w pkt. II.1 formularza ofertowego wskazano wynagrodzenie za opracowanie dokumentaciji projektowej w wysokosci netto:
1.594.005,00 PLN, podatek VAT 23%, 366.621,15 PLN, co razem stanowi cene brutto: 1.960.626,15 PLN. Z rachunku
matematycznego wynika,
ze w ofercie nr 1 stosunek wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych do wynagrodzenia za wykonanie robot
budowlanych nie miesci sie w tym limicie i wynosi 4,1731%.

O powyzszych okolicznosciach zamawiajacy powzigt wiedze juz w dniu skladania ofert oraz zostat dodatkowo
poinformowany pismem odwotujgcego.

Wobec zaistniatej wadliwosci oferty ziozonej przez FABE zamawiajgcy winien odrzuci¢ jg na podstawie art. 226 ust. 5
i 10 ustawy Pzp, jako ze jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny, ktore
nie mogg zosta¢ poprawione w trybie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, jak to uczynit zamawiajacy, lub naprawione poprzez
Zlozenie przez wykonawce wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Przedstawiona wadliwos¢ oferty FABE
nie wypetnia przestanek pozwalajgcych na uznanie jej jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, o kiérej mowa w art. art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Dla stwierdzenia wystgpienia innej omytki wystarczajgca jest sama rozbiezno$¢ pomiedzy trescig oferty
a trescig SWZ w zakresie warunkow zamowienia. Wskazuje sie przy tym, ze zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢
charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oSwiadczenia woli o
okreslonej treci; jak wskazat Sad Okregowy
w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkdw odrzucania ofert z
powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp. lecz wszystkie te zmiany muszg mieScic sie w pojeciu omytki” (wyrok Sad Okregowyw Krakowie, sygn. akt: XIl GA
429/09). Zaoferowanie przez FABE w formularzu ofertowym konkretnej kwoty za wykonanie prac projektowych, ktére
przekraczajg dopuszczalny udziat w warto$ci wynagrodzenia za wykonanie rob6t budowlanych nie moze by¢ traktowane
jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, albowiem sg one wynikiem Swiadomego i
celowego procesu myslowego towarzyszgcego dziataniom podejmowanym
w celu obliczenia ceny oferty. Dlatego nie mozna tych omytek poprawi¢ w oparciu o pkt. 3 tego artykutu, jako innej omyiki,
gdyz sposéb ich poprawy nie jest oczywisty i niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci oraz nie wynika z danych zawartych
w samej ofercie, tak aby zamawiajgcy samodzielnie mogt dokona¢ tej korekty. Powyzsze stanowisko zostato
potwierdzone takze w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2017 r. (sygn. akt: KIO 1145/17).
Analogiczna sprawa zostata poddana kognicji Krajowej Izby Odwotawczej w postepowaniu Odwotawczym w zwigzku z
ktérym zapadt wyrok z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1521/17, w ktérym Izba podzielita opini¢ i stanowisko
zamawiajgcego i przystepujacego potwierdzajgc niemozliwoS¢ poprawienia przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie wartosci netto, dotyczgcej dokumentacji projektowej w celu uzyskania
poziomu ceny zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego, tj. poziomu ceny nie przekraczajgcego 15% catkowitej
warto$ci netto rob6t budowlanych. Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez odwotujgcego, ktory twierdzit, ze
zamawiajacy powinien byt poprawi¢ jego oferte w ten sposob, zeby wskazac¢ sztywng kwote, stanowigcg 15% catkowitej
warto$ci netto rob6t budowlanych, poniewaz jest to kwota najbardziej zblizona do kwoty podanej w ofercie odwotujgcego.
W takiej sytuacji to odwotujgcy decydowatby ostatecznie, czy zaakceptuje sposéb poprawy przedstawiony przez
zamawiajgcego. Izba wskazuje, ze przedstawiony sposéb rozumowania jest btedny, poniewaz warto$¢ elementu
dotyczgcego wartosci prac projektowych nie jest wartoscig sztywna, a moze miesci¢ sie przedziale do 15% catkowitej
wartosci netto robét budowlanych. W omawianym przypadku zamawiajgcy bez watpienia nie posiada wystarczajacych



danych, aby samodzielnie ustali¢ poziom ceny elementu sktadajgcego sie na wykonanie prac projektowych. Tym samym
,aby dokonac poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa Zamowieni Publicznych, zamawajgcy
musi mie¢ wiedze w jaki sposéb omytke poprawi¢, a wiedza tu musi wynika¢ z zapisow SWZ oraz z treSci oferty
wykonawcy. Istota omytki polega na tym, Ze jej zauwaZenie i uznanie, Ze dana tres¢ zostata btednie wpisana, mozline jest
bez konieczno$ci wystepowania do wykonawcy o informacje w tym zakresie. Ponadfo musi istnie¢ wytgcznie jeden
moZliny do samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego sposob poprawienia oferty” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 27 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1820/22). Co kluczowe poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia
zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego Swiadczenia, czy
dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych

i informacji (sygn. akt KIO 1127/10, KIO 2540/10, KIO 2457/14; KIO 1127/10; KIO 2813/12).Warto w tym miejsct
podkresli¢, ze cho¢ niektdre przytoczone w niniejszym piSmie orzeczenia zapadty na gruncie poprzednio obowigzujacej
ustawy Prawo zaméwien publicznych, to w dalszym ciggu zachowujg swojg aktualnos¢, zwtaszcza w okolicznosciach
niniejszego stanu faktycznego, majgc na uwadze niezmienione w istotny sposob brzmienie przepisobw nowej ustawy,
regulujgcych poruszone zagadnienia.

W art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp ustawodawca zdecydowat sie na powtdrzenie regulacji z art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycjg obu przepiséw zamawiajgcy odrzuca oferte, ktdra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu. Przestanka ta wielokrotnie byta przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej: KIO), co
doprowadzito do wyksztatcenia sie jednolitej linii orzeczniczej. Uznaje sie, Ze btedem w obliczeniu ceny lub kosztu jest
btgd w rachunku matematycznym, ktérego nie mozna poprawi¢ z uwagi na to, ze nie wiadomo, ktéry sktadnik dziatania
matematycznego jest prawidtowy (por. Matgorzata Kotwica, DNPZP 2020, Nr 11). Zatem, oferta FABE powinna zostac
odrzucona réwniez na podstawie art. 226 ust. 10 ustawy Pzp — zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 maja 2013 r. (sygn. akt: KIO 990/13) wskazata
na nastepujgcg definicje btedu w obliczeniu ceny ,ustawa nie definiuje przy tym pojecia ,btad w obliczeniu ceny’. Niemniej
Jednak przyjmuje sie, iz bfedem w obliczeniu ceny jest bifgd polegajgcy na przyjeciu niewfaSciwych danych do jej
obliczenia, wynikajgcy np. z nieprawidfowego ustalenia stanu faktycznego. Tak wiec bigd w obliczeniu ceny oferty (...) ma
miejsce wowczas, gdy wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz zostafo to ustalone przez zamawiajgcego’”.

Zgodnie z tezg wyroku z dnia 24 stycznia 2022 r. sygn. akt KIO 34/22 (LEX nr 3317674)
+Z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, o ktérym stanowi art. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p., mamy do czynienia wowczas, gdy
doszto do btedu co do prawidfowego ustalenia stanu faktycznego. W odréznieniu od omytki rachunkowej, ktora
charakteryzuje sie tym, Ze wykonawca nieprawidfowo wykona czynno$ci arytmetyczne, sktadajgce sie na obliczenie
ceny, btedy
w obliczeniu ceny nie nadajg sie do poprawienia, gdyz nie ma jednego sposobu, w jaki mozna bytoby te bfedy poprawic.
Innymi stowy, jesli mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej wykonawca wskazuje w swojej ofercie cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia, kalkulujgc w niej czynno$ci, ktore nie sg objete przedmiotem zamdwienia, lub tez nie uwzglednia
we wskazanej kwocie elementéw, ktére ujg¢ powinien - to wowczas wskazana przez wykonawce cena jest nieprawidfowa,
gdyz dotyczy innego stanu faktycznego niz przedmiot postepowania. Cena ta zostata jednak w takim przypadku ustalona
prawidfowo, t. nie zawiera omytek rachunkowych, w zwigzku z czym zamawiajgcy nie moze w nig ingerowac. Z tych
powoddw ustawodawca przesgdzit, ze takg oferte nalezy odrzucic”.

Zamawiajacy oceniajgc zgodnos¢ oferty z warunkami zamaowienia powinien badaé oferty
w kontekScie wymagan, ktore postawit w dokumentacji postepowania, ktére nie zostaty przez wykonawce spetnione oraz
jaki zakres oferowanego przedmiotu zaméwienia nie odpowiada wymaganiom opisanym przez zamawiajgcego w SWZ
(konkluzja z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 42/23). Z kolei w wyroku z dnia
25 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2939/22 Izba wskazata: ,Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 Prawa zamdwier: publicznych,
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zawiera bfedy wobliczeniu ceny lub kosztu. Dla zastosowania ww. podstawy odrzucenia
oferty konieczne jest stwierdzenie,

Ze doszto do popetienia przez wykonawce tego rodzaju bfedu, ktéry skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng
nieprawidfowg. Wymaga to zatem stwierdzenia, iz odmiennos¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby
tym, iz cena oferty bytaby inna, gdyby wykonawca Scisle zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego

w specyfikacji warunkdw zamowienia. Z bledem w obliczeniu ceny bedziemy mie¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia
przez wykonawce niewfaSciwych danych, wynikajgcych przyktadowo z nieprawidfowego ustalenia stanu faktycznego,
bedacych podstawg dokonywanej kalkulacji w $wietle dokumentdéw zamdwienia”.

Przenoszac powyzsze orzecznictwo na grunt przedmiotowego postepowania zwazyé nalezy, ze dziatanie
zamawiajgcego polegajgce na poprawieniu w ofercie FABE innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia oraz zaniechanie odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty nosi wszystkie znamiona
czynnosci podjetej



Zz naruszeniem przepisbw prawa zamowien publicznych. Zamawiajgcy w dokumentach zamowienia wyraznie i
jednoznacznie opisat w jaki sposéb nalezy obliczy¢ cene ofertowg oraz wartoS¢ poszczegdinych elementow
cenotwérczych i zastrzegt, ze koszt prac projektowych nie moze przekroczy¢ 4% wynagrodzenia wykonawcy za roboty
budowlane. O tym, ze opis sposobu obliczenia ceny dokonany przez zamawiajgcego nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci Swiadczy fakt, ze wszyscy pozostali wykonawcy, kitérzy ztozyli oferte

w przedmiotowym postepowaniu wyliczyli wynagrodzenie za prace projektowe zgodnie

z zawartymi w SWZ warunkami zamowienia oraz zastrzezonym przez zamawiajgcego limitem, obowigzujgcym
wszystkich uczestnikow postepowania. W postepowaniu wartosci prac projektowych nie jest warto$cig sztywna, a moze
miesci¢ sig przedziale do 4% wynagrodzenia wykonawcy za roboty budowlane, zatem moze to byé dowolny mniejszy
procent,

a dopuszczalnych kombinacji jest w zasadzie bardzo wiele. Juz samo poréwnanie jaki procent ofert wynagrodzenia za
roboty budowlane zostat zaoferowany przez innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu wskazuje, ze
rozbieznosc¢ ta waha sie w granicach od 2,40 do 3,98% — ten stan rzeczy obrazuje zatgczone do niniejszego odwotania
tabelaryczne zestawienie cen ofert w rozbiciu na wynagrodzenie za wykonanie dokumentacji projektowej, roboty
budowlane oraz petnienie nadzoru autorskiego (dowod: zbiorcze zestawienie (poréwnanie) ofert wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu).

Innymi stowy, zaréwno w dokumentach zaméwienia jak i w ofercie FABE brak jest jednoznacznego wskaznika, ktory
pozwolitby na stwierdzenie, ze wykonawca ten miat zamiar zaoferowania wynagrodzenia za dokumentacje projektowg w
wysokos$ci doktadnie (nie mniej
i nie wigcej niz) 4% warto$ci robét budowlanych. Zamawiajgcy wprowadzajgc w tym zakresie korekte w trybie dokonania
poprawienia innej omytki w praktyce samodzielnie — za wykonawce — wskazat cene oferty za realizacje tego elementu
zamowienia, albowiem nie istniat wytacznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez zamawiajgcego sposob
poprawienia oferty. Ponadto z zachowania innych konkurencyjnych wykonawcow nie sposéb wyczyta¢ woli, czy jakiej$
jednoznacznej praktyki, zgodnie z ktérg wynagrodzenie za wykonanie dokumentaciji projektowej miatoby opiewac na 4%
wartosci rob6t budowlanych. Konkludujgc powyzsze, nie ma jednego sposobu w jaki sposob ustali¢ wynagrodzenie za
dokumentacje projektowa,

a wysoko$¢ wynagrodzenia za ten element w wybranej ofercie, stanowi przejaw wytacznej inwencji i woli
zamawiajgcego. Gdyby natomiast FABE zastosowalo sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikacii
warunkéw zamoéwienia jego pierwotna oferta (przed dokonaniem poprawienia omytek przez zamawiajgcego) bytaby inna
— Swiadczy to niezbicie

o istotnosci dokonanej zmiany (poprawki) oferty. Podgzajgc za przeciwng logika, tj. uznaniu za dopuszczalng czynno$c¢
zamawiajgcego polegajacg na samodzielnym poprawieniu

i wpisaniu ceny za wykonanie elementu zamdéwienia, a w konsekwencji dokonanie istotnej zmiany w zakresie ceny oferty
za wykonanie catego zamowienia, skutkowatoby przyzwoleniem na to, aby wykonawca mégt, wedtug wiasnego uznania
juz po ztozeniu oferty, sterowa¢ wynikiem postepowania, bowiem to od niego zalezatoby, czy wyrazi zgode na
poprawienie omyiki.

Zaskarzone dziatania i zaniechania zamawiajgcego stanowi wyrazny przejaw nierébwnego traktowania wykonawcow
oraz braku zapewnienia uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Skoro bowiem zamawiajgcy postawit w SWZ
okreslone wymogi wzgledem sposobu obliczenia ceny, to powinien ich skrupulatnie przestrzega¢ w trakcie badania i
oceny ofert.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwofania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje.

W toku badania ofert zamawiajagcy stwierdzit w ofercie przystepujacego omytke, polegajgca na jej niezgodnosci z
dokumentami zamowienia i zgodnie z dyspozycjg art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej PZP)
dokonat jej poprawienia, jako Zze nie powodowata istotnych zmian w tresci jego oferty, niezwiocznie go o tym
zawiadamiajgc. Omytka wystagpita w formularzu OFERTA (w pkt II.1), gdzie przystepujacy przekroczyt wskazany przez
zamawiajgcego prog skladnika wynagrodzenia w zakresie opracowania dokumentacji projektowej o 0,1731% w
odniesieniu do ustanowionego maksymalnego progu 4% wartosci rob6t budowlanych wskazanych przez niego w pkt I1.2.
Poprawa polegata na redukcji wynagrodzenia za wykonanie dokumentac;ji projektowej z 4,1731% do 4% wartosci robét
budowlanych i w konsekwencji na zmniejszeniu tacznego wynagrodzenia (ceny oferty)
0 kwote w wysokosci 66 141,22 zt netto + VAT 15 212,48 zi, brutto: 81 353,70 zt. W wyniku dokonania ww. poprawy cena
oferty (poz. RAZEM) wynosi: netto: 39 883 858,78 PLN, obowigzujgcy podatek VAT w wysokosci 23%, tj. 9.173 287,53
PLN brutto 49 057 146,31 PLN stownie PLN brutto: czterdziesci dziewie¢ milionéw pie¢dziesigt siedem tysiecy stc
czterdziesci szes¢ ztotych 31/100.

Powyzsza zmiana ceny jest wynikiem matematycznego dziatania i nie ingeruje



w o$wiadczenie woli przystepujgcego w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia zgodnego z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w tresci SWZ. Swiadczy o tym tresé oswiadczen przystepujacego ziozonych w ofercie.
Zamawiajacy, podejmujgc decyzje

o poprawieniu omytki w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, kierowat sie ww. zasadami

i wytycznym wskazanymi w biezgcym orzecznictwie KIO, a takze interpretacjg zgodng

z dokonang przez ustawodawce zmiang w zakresie przepisu art. 87 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r.). Zww. zasad/wytycznych/interpretacji wynika, iz obecnie brak jest podstaw do odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty wykonawcy, ktéra zawiera omytke: mozliwg do poprawienia, nieistotng, nie powodujacy istotnych
zmian w tresci oferty, co zaistniatlo w niniejszej sprawie. Zamawiajacy posiadat mozliwos¢ jednoznacznego poprawienia
omytki, czego dokonat. Dokonanie poprawienia omyiki nastgpifo wiec bez koniecznosci prowadzenia jakichkolwiek
negocjacji pomiedzy zamawiajgcym oraz przystepujgcym, za zgoda przystepujgcego, ktéry nie zakwestionowat
czynnosci dokonania ww. poprawy, a tym samym w sposob jednoznaczny uznat racje i prawa zamawiajgcego do
dokonania przedmiotowej zmiany. Odrzuceniu podlega wytgcznie oferta, ktorej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz w pierwszej kolejnoSci obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci

z dokumentami zaméwienia niemajacych istotnego charakteru. Zatem art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP (dawniej 87 ust. 2 pkt 3
PZP) z zatlozenia ustawodawcy dopuszcza pewng ingerencje, jakkolwiek w niewielkim (nieistotnym) zakresie. Poprawka
taka nie moze by¢ istotna, powinna doprowadzi¢ do zgodnosci tresci oferty z dokumentami zamoéwienia w sposéb jak
najmniej ingerujgcy w tres¢ oferty i powinna by¢ dokonana w sposéb racjonalny i dajgcy sie uzasadnic¢. Aby spetni¢ ww.
wymogi, nalezato znalez¢ jak najblizszy punkt wspoélny pomiedzy SWZ

i ofertg, realizujacy jednoczesnie postulat zgodnosci z dokumentami zamowienia, jak

i najmniejszej ingerencji w tres$¢ oferty. W przypadku niniejszego postepowania, jest to wskazany w SWZ 4% jako
wartos¢ maksymalna, a redukcja wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej z 4,1731% do 4%. Powyzszy
btad uznano za omytke réwniez w tym znaczeniu, ze nie ma podstaw do zakwalifikowania jej jako dziatania wynikajgcego
z celowego zignorowania przez przystepujgcego znanego mu wymogu SWZ lub celowego dziatania wbrew temu
wymogowi, jak to probuje podkreslic odwotujacy nie przedstawiajac w tym zakresie zadnej argumentaciji. Trudno sobie
wyobrazi¢, aby wykonawcy celowo sktadali oferty niezgodne z warunkami zaméwienia lub popetniali bledy w obliczeniu
ceny oferty, majgc $wiadomos¢, ze ich oferty zostang przez zamawiajgcego z tych powodéw odrzucone, a mimo to
decydowali sie na ponoszenie kosztéw zwigzanych z jej przygotowaniem i ztoZzeniem,

z wniesieniem wadium (w przedmiotowym postepowaniu wadium wynosito 500 000,00 zitotych) oraz ewentualnych
kosztébw zwigzanych z zastosowanych $rodkéw ochrony prawnej. Nie ma takze podstaw, jak twierdzi odwotujgcy, do
uznania, ze przystepujgcy popemit btad

w obliczeniu ceny, skutkujgcy odrzuceniem oferty.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze naruszone zostaly zasady rownego traktowania i
uczciwej konkurencji. Nie zaistniata sytuacja, gdzie zamawiajgcy odmiennie potraktowatby oferty zawierajace takg sama
omytke. Gdyby w innych ofertach stwierdzono podobne, nieistotne uchybienia, kazda z nich zostataby poprawiona na
zasadach okreslonych w art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP. Podejmujac decyzje o poprawieniu w ofercie przystepujgcego innej
omytki na mocy art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP zamawiajacy, jak juz wskazano powyzej, dysponowat wystarczajgcymi danymi
do dokonania tych czynno$ci, tj. wartoScia maksymalng za dokumentacje projektowa — 4% i okreslong przez
przystepujacego kwotg za wykonanie robét budowlanych — 46 981 811,24 ztotych brutto. Zasada ta zgodna jest
z wyrazong w biezgcym orzecznictwie, w szczegélnosci w wyroku KIO 157/23 z dnia 1 lutego 2023 r., cyt. Nie ma
potrzeby samodzielnego poszukiwania odpowiedzi na pytanie, jakg kwote nalezy skonkretyzowa¢, w ramach
trzyprocentowego progu, za realizacje pierwszego etapu. Oferta odbiega od wymogu zamawiajgcego o 0,226% i tylko w
tym zakresie nalezy dokonac poprawienia omytki. W ocenie Izby przy tym nie ma znaczenia, co legto u podstaw
rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a treScig SWZ w przedmiotowym zakresie — czy btedna interpretacja SWZ czy inne
powody (hie ma zatem réwniez znaczenia, jakie dziatania Odwotujgcy podejmowat winnych cze$ciach postepowania, ani
tre$¢ sktadanych przez niego wyjasnien). Znaczenie ma wytgcznie to, Ze omytka ta nie powoduje istotnych zmian wtresci
oferty. Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze celem Zamawajgcego przy okreSlaniu progu trzyprocentowego za pierwszy etap
realizacji byfo unikniecie problemow przy realizacji umowy, w sytuacji, gdyby wykonawcy okreslili warto$¢ pierwszego
etapu na, przyktadowo, 90% wartosci catej umowy. W ocenie Izby przekroczenie progu okreslonego przez
Zamawajgcego o warto$¢ na poziomie 0,2% nie sprzeciwia sie takiej intencji Zamawiajgcego i w Zzaden sposob nie
zZmierza do obej$cia wymagarn Zamawiajgcego — jest to wiec omytka, ktora nie powoduje istotnych zmian w tre$ci oferty.
Aby uczyni¢ zado$¢ rownemu traktowaniu wykonawcow (czyli, w tej sytuacji, aby kazdy potencjalny wykonawca nie
przekroczyt w ofercie trzyprocentowego progu wartosci catej umowy) nalezy dokonac poprawienia omyitki. 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 skfadzie w petni podziela i przyjmuje za wasne. Izba mianowicie wskazata, ze ,Z
logicznego za$ punktu widzenia nalezy stwierdzi¢, ze dokonanie poprawki na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych jest mozliwe przy zachowaniu pewnych naczelnych zasad: poprawka nie moze byc istotna,
powinna doprowadzi¢ do zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji w sposob jak najmniej ingerujgcy w tresc oferty i
powinna byc¢ dokonana w sposob racjonalny i dajgcy sie uzasadnic. Aby spemi¢ ww wymogi, nalezy znaleZ¢ jak
najblizszy punkt wspolny pomiedzy specyfikacjg istotnych warunkéw zamowenia i oferta, realizujgcy jednoczesnie
postulat zgodno$ci z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i najmniejszej ingerencji w tres¢
oferty” (wytyczne te zwigzane z art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzedniej ustawy Prawo zamdéwien publicznych pozostajg aktualne
na gruncie obecnego brzmienia art. 223 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych).

W wyroku KIO z 13 czerwca 2017 r., KIO 1088/17) czytamy: Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem |zby
punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawy takiej omyiki jest rozpatrywanie jej w kontekscie
catosci oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Zgodnie z tym stanowiskiem nie stoi na przeszkodzie poprawieniu
innej omytki okoliczno$¢, ze zmiana dotyczy waznych elementéw umowy czy elementéw zamowienia, ktore sg istotne dla
zamawiajgcego, ani nawet fakt, Ze poprawienie omytki spowoduje zmiane ceny. Znaczenie ma bowiem okolicznosc¢ czy
poprawienie omytki w sposob istotny zmienia tre$¢ oferty w sensie tresci o§wiadczenia woli wykonawcy”. Izba w wyroku
tym wskazata,
iz ,w przypadku poprawienia innej omytki kazdorazowo zostaje zmieniona tres¢ oferty. Granicg dopuszczalno$ci takiej
zmiany jest to, aby nie miata ona istotnego charakteru’.

W tym miejscu warto réwniez przywotac definicje omytki — w zgodzie ze stownikowym rozumieniem stowa ,omytka”,
oznacza ,spostrzezenie, sad niezgodny z rzeczywistoscig, btad w postepowaniu, rozumowaniu itp.” (Stownik jezyka
polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny na stronie http://sjpd.pwn.pl).

Majgc na uwadze przedstawione w przedmiotowym odwotaniu stanowisko odwotujgcego, koniecznym jest podniese,
iz jest ono merytorycznie niezasadne oraz nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie zamawiajgcego argumentacja oraz
zarzuty podniesione w odwofaniu nie znajdujg odzwierciedlenia w okolicznosciach stanu faktycznego i prawnego
niniejszego postepowania. Dlatego tez, zdaniem zamawiajgcego, przedmiotowe odwotanie jako nie odnoszgce sie w
zaden sposo6b do prawidlowo wykonanych przez zamawiajgcego czynnos$ci, powinno zosta¢ oddalone.

Pisemne stanowisko w sprawie ziozyt réwniez wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego, wnoszgac o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamé&wienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego,
zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwoltujgcego sg bezzasadne.

Zdaniem Izby czynno$¢ zamawiajgcego byta prawidtowa. W cato$ci nalezy podzieli¢ stanowiska prezentowane przez
zamawiajgcego i przystepujgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz nie jest wiaSciwe twierdzenie odwotujgcego o
niemozliwosci zastosowania przez zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, skoro ustawodawca
wyraznie nadat uprawnienie zamawiajgcemu w tym zakresie, inaczej przepis ten pozostawatby martwy.

Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iZzzamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

LArt. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawiania uchybien w ofertach merytorycznie poprawnych,
w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania z przyczyn wytacznie formalnych lub niemajgcych istotnego znaczenia
w kontek$cie oferowanego swiadczenia. Przepis ten nie stanowi zatem narzedzia do naprawiania bfednie ztozonych ofert,
lecz jest podstawg poprawienia omytek, ktorego moze dokona¢ zamawiajgcy, a znaczenie tych poprawek dla cafo$ci
ztozonego o$wiadczenia woli (oferty) wykonawcy nie bedzie istotne. (...). Punktem wyjscia przy ocenie dopuszczalnosci
dokonania poprawy jest jej odniesienie do catosci oferowanego przez wykonawce swiadczenia. Okolicznosc, Zze zmiana
miataby dotyczy¢ elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne




przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana ceny oferty, nie stanowi
okolicznosci uniemoZliviajgcej dokonanie poprawy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy
poprawienie omytki w sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tre$ci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi
w jej istotnych postanowieniach” (Prawo zamdwien publicznych — komentarz pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza,
Warszawa 2021).

Izba nie stwierdzita, iz w omawianym zakresie mogta wystgpi¢ wariantowo$¢ w mozliwosci poprawienia omytki w
ofercie przystepujgcego, gdyz zamawiajgcy wyraznie rozdzielit etapy finansowania rzeczonego zadania inwestycyjnego.
Dlatego tez prawidtowe ustalenie przez zamawiajgcego wystgpienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamoéwienia, w zakresie nieodpowiedniego zastosowania wspétczynnika przeliczeniowego dotyczgcego
kosztow za wykonanie dokumentacji projektowej dawato podstawe do jego konwalidowania w sposéb, ktory doprowadzat
do zgodnosci tresci oferty z warunkami zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzita sytuacja, na ktéra
zwracat uwage odwolujgcy, albowiem wyszczegoélnienie elementow zamodwienia, za ktdére bedzie otrzymywat
wynagrodzenie wykonawca byly rozliczane odrebnie. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, a Izba kazdg z
rozpoznawanych spraw bada odrebnie, konieczne jest ustalenie prawidiowego stanu faktycznego sprawy i dokonanie
oceny prawidtowosci dokonywanych w niej czynnosci. Nie ma zatem mozliwosci, aby przyja¢ zatozenia, ktore feruje
odwolujacy o wariantowo$ci mozliwosci dokonania poprawy oferty. Nalezy bowiem wskaza¢, ze skoro omytka w ofercie
przystepujacego dotyczyta tylko jednego z jej elementow, to tylko
w tym zakresie mozliwa byla jej poprawa, co prawidlowo uczynit zamawiajgcy. Podnie$¢ réwniez nalezy, iz stopien i
zakres dokonanej poprawy nie spowodowat istotnej zmiany w tresci oferty, gdyz czynno$¢ zamawiajgcego doprowadzita
jedynie do doprowadzenia zgodnosci tresci oferty do wymagan zamawiajgcego opisanych w SWZ. Nie zmienit sie
bowiem zakres $wiadczenia, czas jego realizacji, czy inne elementy z tym zwigzane.

Zdaniem Izby, poprawienie przez zamawiajgcego oferty przystepujacego nastapito
w najbardziej transparentny sposéb, uwzgledniajgcy zasade uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow i
proporcjonalnie do stwierdzonego naruszenia.

Ponadto wskazac nalezy, iz dokumentacja projektowa stanowi czes¢ przedmiotu umowy. Jest ona wiec jednym ze
sktadnikbw wynagrodzenia ryczattowego brutto, ktory to sktadnik bez prowadzenia jakichkolwiek negocjacji miedzy
stronami zostat przez zamawiajgcego poprawiony zgodnie z zasadami okreslonymi w dokumentach zaméwienia. W
konsekwenciji nie spowodowato to ani nie mogto spowodowac¢ naruszenia zasad konkurencji, gdyz nie doprowadzito do
zmiany rankingu ofert. Poprawka zostata dokonana w odniesieniu do wynagrodzenia za dokumentacje projektowg —
stanowigcg niewielki tylko i nieistotny procent zakresu prac do wykonania w ramach robo6t budowlanych (przedmiot
zamobwienia stanowig roboty budowlane). Dokonana przez zamawiajgcego zmiana dotyczyta zmiany kwoty wskazanej
przez wykonawce w zakresie wylacznie jednego z nieistotnych (biorgc pod uwage rodzaj zaméwienia) skiadnikéw
wynagrodzenia, a konsekwencjg tej poprawki bylo skorygowanie ceny oferty, przy czym korekta ta byla efektem dziatan
arytmetycznych.

Jak stusznie wskazat zamawiajacy, ratio legis przepisu art. 226 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to sanowanie ofert
obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktore nie prowadza do istotnych
zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg
w znaczacym stopniu odwiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamédwienie. Na powyzszg intencje
ustawodawcy wskazuje uzasadnienie do ustawy nowelizujacej
w poprzednim stanie prawnym (tj. w okresie obowigzywania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.): , W projekcie wprowadza
sig istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2).
Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie
zZamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamowienia. Proponowane rozwigzanie
przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych
ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg moZliwe do poprawienia w mys! ustawowo
okreslonych regut. (...) Powyzsze prowadzi do przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze
ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami’.

Zamawiajgcy prawidtowo dokonujgc czynnosci poprawy przyjat, iz skoro przystepujacy przekroczyt wskazany przez
zamawiajgcego prég sktadnika wynagrodzenia w zakresie dokumentaciji projektowej o 0,1731 % w odniesieniu do
ustanowionego maksymalnego progu 4 %, to mozliwe i zasadne jest dokonanie poprawienia takiej omytki do progu
wskazanego przez zamawiajgcego jako prég maksymalny, czyli 4%, tym bardziej, ze taki poziom procentowy w
stosunku do pierwotnej ceny oferty (pozycja Razem w tabeli nr 1) zamiast do wartosci robot budowlanych zastosowat
przystepujacy. Dokonanie poprawki nastgpito zatem wedtug jasnej i jednoznacznej zasady, okreslonej w SWZ do progu



wskazanego jako maksymalny odnoszacy sie do wartosci rob6t budowlanych, czyli 4%.

Zdaniem Izby, stanowisko odwoltujgcego stanowi jedynie polemike ze stanowiskiem zamawiajgcego, jednakze
niemajgcg zadnego umocowania w aktualnie obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



