Sygn. akt: KIO/UZP 1707/09

WYROK
z dnia 22 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Luiza Lamejko

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zajaczka 9 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jarocin Sport Sp. z 0.0., 63-200 Jarocin,
ul. Sportowa 6 protestu z dnia 23 pazdziernika 2010r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewazni¢ czynnos$¢ odrzucenia
oferty odwolujgcego, uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
dokonanie czynnosci powtdrnego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Jarocin Sport Sp. z 0.0., 63-200 Jarocin, ul. Sportowa 6
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery Zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa,
ul. Gen. Zajaczka 9;

2) dokonac¢ wplaty kwoty 4444 zt 00 gr (stownie cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery Zote zero groszy) przez Jarocin Sport Sp. z 0.0., 63-200
Jarocin, ul. Sportowa 6 na rzeczc SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa,
ul. Gen. Zajaczka 9, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytulu wpisu do odwotania;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamdwien Publicznych na rachunek dochoddéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pieéset pie¢dziesigt sze$¢
Zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz SKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen.
Zajgczka 9.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jarocin Sport Spoétka z 0.0. w Jarocinie ul. Sportowa 6 63-200 Jarocin
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Budowe sali sportonej
waz z salami dydaktycznymi, zapleczem socjalnym, kottownig gazowq i tgcznikiem
komunikacyjnym waz z infrastrukturg techniczng’, w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z2007 r. Nr 223, poz. 1655 zpdzn. zm.).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 3 wrzesnia 2009 roku, pod pozycjg 303606.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2009 roku (przekazanym w dniu 22 pazdziernika 2009 roku)
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktora zostata



Zlozona przez wykonawce Przedsigbiorstwa Handlowo- Ustugowego ,DOM —MUS”

Sp. z0.0. zsiedzibg przy ul. Wrzesinskiej Ic, 62-025 Kostrzyn Wielkopolski oraz

o odrzuceniu oferty Skanska S.A z siedziba w Warszawie, z uwagi na nie podanie
w kosztorysie ofertowym ceny roboczogodziny.

Pismem z 23 pazdziernika 2009 roku, wykonawca - Skanska S.A., ul. Generata J. Zajgczka
9; 01-518 Warszawa, wniost protest wobec na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na
odrzuceniu oferty Zozonej przez Protestujgcego i tym samym naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy PZP poprzez btedne jego zastosowanie oraz art. 87 ust 1 oraz ust 2 ustawy PZP
poprzez nie wezwanie Protestujgcego do ztoZzenia wyjasnien, a w konsekwenciji
niepoprawienie w ofercie Protestujgcego innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
SIWZ niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Ponadto wnosze protest na czynno$¢
Zamawiajgcego polegajagca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zozonej przez
Przedsiebiorstwa Handlowo- Ustugowego ,DOM —MUS” Sp. z0.0. z siedzibg przy
ul. Wrzesinskiej Ic, 62-025 Kostrzyn Wielkopolski.

Uzasadniajgc wskazat, iz fakt wskazania bgdz nie wskazania w ofercie stawki
roboczogodziny w zaden sposéb nie wptywa na podstawowe kryterium oceny ofert tj. cene.
W analizowanym przypadku nie wyodrebnienie w ofercie stawki roboczogodziny nie
spowodowato zmiany ilosci i opisu pozycji, jak réwniez nie wptyneto na zmiane ceny
pozycji, a w konsekwenciji nalezy uznag, iz stawka roboczogodziny nie jest elementem

wptywajgcym na ogoing wartos¢ oferty. Zgodnie z trescig SIWZ jedynym kryterium oceny

ofert jest cena i tylko jej zmiana moze wptyng¢ na tres¢ oferty. Wobec faktu, iz opisany

powyzej rzekomy btgd Sktadajgcego oferte nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty

zamawiajgcy zobowigzany byt stosowanie do zapiséw art. 87 ust 2 pkt 3 do poprawienia

przedmiotowej oferty w powyzszym zakresie. Pominiecie w ofercie (kosztorysie ofertowym)

przez Protestujgcego stawki roboczogodziny, nie wptywa na rozpoznanie i przyjecie przez

zamawiajgcego jednego z elementéw essentialae negotii oferty jakim jest jej cena,

a konkretnie nie odnosi sie do pozycji kosztorysu, wedtug ktérych wynagrodzenie z tytutu

umowy zostanie ostatecznie ustalone. W zwigzku z kosztorysowym charakterem

wynagrodzenia umownego wynagrodzenie wyliczone zostanie w oparciu o obmiary

rzeczywiscie wykonanych robot oraz przedstawione w kosztorysie ofertowym ceny

jednostkowe. Ponadto ww. informacja zgdana przez Zamawiajgcego nie dotyczy réwniez

innych istotnych elementéw tresci oferty dotyczgcych oferowanego zakresu wykonania robot

bedacych przedmiotem zamoéwienia czy sposobu ich wykonania.

Z uwagi na podniesione w tresci protestu zarzuty, Protestujgcy wnidst o:

a) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zZlozonej przez Protestujgcego,

b) uniewaznienie czynnosci uznania za najkorzystniejszg oferty Zlozonej przez
Przedsiebiorstwo Handlowo- Ustugowe ,DOM - MUS" Sp. zo.0.,

b) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwanie Protestujgcego do zloZzenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1, a w konsekwencji poprawienie oferty Protestujgcego,
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych,

c) wybor oferty ZoZzonej przez Protestujgcego.

Zamawiajgcy protestu nie rozstrzygnat, co zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych rozumiane jest, jako jego oddalenie.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 13 listopada 2009 roku
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez btedne jego zastosowanie,

b) art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Sktadajgcego
odwotanie do ZloZenia wyjasnien a w konsekwencji nie poprawienie w ofercie Sktadajgcego
odwotanie zaistniatej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ nie powodujacej
istotnych zmian w tresci oferty.



W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnidst o:

a) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty zZlozonej przez
Odwotujgcego,

b) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uznania za najkorzystniejszg oferty
Zlozonej przez Przedsiebiorstwo Handlowo- Ustugowe ,DOM — MUS” Sp. zo.0.,

¢) nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
a w konsekwencji do poprawienia omykki w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust
2 ustawy PZP,

d) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania wyboru oferty Odwolujgcego, jako
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu przetargowym.

Odwotujgcy o$wiadczyt, Zze ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz oferta
Zlozona w przetargu przez Odwotujgcego jest najkorzystniejszg ofertg pod wzgledem
przyjetego w SIWZ kryterium oceny ofert.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza w petni popiera stanowisko Odwotujgcego wskazane w tresci
protestu, jak i odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia ustanowit nastepujgce postanowienia. Rozdziat Xl ust. 1 pkt 7 — dokumenty
powinny byé sporzagdzone zgodnie z zaleceniami oraz przedstawionymi przez zamawiajgcego
wzorcami — zatgcznikami, a w szczegblnosci zawiera¢ wszystkie informacje oraz dane.
Rozdziat Xlll ust. 4 wskazuje, iz cena jednostkowa musi zawiera¢ wszystkie koszty i narzuty.
Ponadto, we wzorze kosztorysu ofertowego — jego pierwsza, tytutowa strona — Zamawiajgcy
wyszczegolnit miejsce do podania poziomdéw cen, w tym stawki robocizny kalkulacyjne;.

Odwotujgcy w swoim kosztorysie ofertowym, na jego pierwszej tytutowej stronie nie podat
wymaganej przez Zamawiajgcego stawki roboczogodziny kalkulacyjne;.

Powyzsze stalo sie przyczynkiem do odrzucenia oferty Odwotujgcego, a konsekwencji do
wniesienia protestu i odwotania.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na cel wprowadzenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Przepis powyzszy dotyczy omytek nie majacych
charakteru oczywistego oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze odnosi¢ sie do
réwniez do innych elementow ztozonej oferty. Jak wynika z uzasadnienia nowelizacji ustawy
w powyzszym zakresie ,Proponovany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 wszczegolnosci ma na celu
umoZlivienie poprawiania tego rodzaju bteddw, ktére moga sie pojawi¢ wirakcie
sporzgdzania kosztorysu oferfonego. NaleZy rowniez podkreslic, Zze proponowane rozwigzanie
nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzovat wspecyfikacji
istotnych warunkdwzamowienia przyktadowe okolicznosci, wktorych bedzie dokonywat
poprawy omytek wofertach wirybie art. 87 ust. 2. PowyZsze provadzi do przejrzystosci



postepovania, ogranicza kazuistyke ustawy i moZe ograniczy¢ ewentualne spory
zZwykonawcami’.

Na podstawie tegoz przepisu mozna poprawi¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty.

W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby zachodzi przestanka umoZliwiajgca
zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
z jednej strony doprowadzi tre$¢ oferty do stanu zgodnego w wymaganiami Zamawiajgcego,
z drugiej za$ strony zmiany te nie powoduijg istotnych zmian w tresci oferty. Zmiany
wywotane zastosowaniem powyzszego przepisu, nie wplynat w zaden sposob ani na cene
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oferty, gdyz zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego, w cenie oferty zawarty zostat koszt
robocizny, nie zostat on jednak uwidoczniony w formie stawki za jedng roboczo-godzine, jak
i pozostajg bez wptywu na tresé postanowienia § 3 ust. 11 wzoru umowy dotyczacego
wykonywania ewentualnych rob6t dodatkowych.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, roboty dodatkowe mogg by¢ zlecone do wykonania po
przeprowadzeniu odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki (art. 67 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych), po negocjacjach
(art. 66 ustawy Pzp.). Takze, stawka roboczogodziny, w wyniku przeprowadzenia tychze
negocjacji moze by¢ r6zna od przedstawionej w ofercie, w przedmiotowym postepowaniu.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ w pierwszej kolejnosci procedure
okreslong w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w celu uzyskania
informacji od Odwolujgcego o wysokosci stawki roboczogodziny, a nastepnie winien,

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych dokona¢ poprawy
w ofercie Odwotujgcego omytki w celu doprowadzenia oferty do stanu zgodnosci
ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zaméwienia.

Powyzsze stanowisko skladu orzekajgcego, zostato potwierdzone licznymi orzeczeniami
Krajowej Izby Odwotawczej, np. w wyroku z dnia 5 sierpnia 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP
959/09, gdzie Izba wskazata, iz ,,O "istotnosci" zmian, a w konsekwencji o niemozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. do poprawienia oferty, nie przesadzajg zapewnienia
i nakazy zamawiajgcego podkreslajace konieczno$¢ takiego czy innego przygotowania
i sporzadzenia oferty. Cato$¢ postanowien SIWZ okreslajgca przedmiot zamowienia oraz
formutujgca wymagania w stosunku do sposobu wyrazenia i zakresu zobowigzania
wykonawcy jest istotna i jako taka powinna by¢ przestrzegana przez wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. jak
najbardziej moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1 powotanego
przepisu, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy
samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tre$ci. Zamieszczone w art. 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. pojecie "innej omykki" nie powinno by¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie
jako technicznego btedu w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecia lub pomylenia
okreslonych wyrazeh czy warto$ci, czy wszelkich innych powstajgcych bez $wiadomosci ich
wystgpienia przeoczen i brakow prowadzacych do niezgodnosci oferty ze specyfikacija.
Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ z jego btednego przekonania, co
do wymaganego sposobu wykonania zaméwienia i wyrazenia powyzszego w ofercie.”, czy
chociazby w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1266/09, gdzie
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Izba orzekia, iz ,Skoro oferta stanowi jednostronne o$wiadczenie woli, zawierajgce
propozycje zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na gruncie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. zmiana tresci przedmiotowego oswiadczenia wykonawcy, a w konsekwencji istotnych
postanowien proponowanej umowy (essentialia negotii). Tylko przy uwzglednieniu
okolicznosci sprawy mozna ocenic¢, czy poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmiany
w tresci oferty. O istotnej zmianie tresci oferty mozna bytoby méwié w okolicznosciach, gdy
poprawienie omytki w istocie powodowaltoby tak wiele zmian w odniesieniu do
podstawowych kwestii przedmiotu zamowienia, ze moglibySmy méwi¢ o nowej ofercie, a nie
o pewnej korekcie pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy.”.

W tym stanie faktycznym sprawy, Izba stwierdzita, iz zachodza okolicznosci okreslone



w przepisie art. 191 ust. 1a ustawy - Prawo zaméwien publicznych, umoZzliwiajgcych jej
uwzglednienie odwotania, dlatego tez na podstawie przepisu art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy:



