Sygn. akt: KIO/UZP 1707/09

WYROK
z dnia 22 stycznia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczcy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Luiza Lamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2010w Warszawie odwotania
wniesionego przezSKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen. Zafzka 9 od
rozstrzygnécia przez zamawiapego Jarocin Sport Sp. z 0.0.,, 63-200 Jarocin,

ul. Sportowa 6protestu z dnia 23 pdziernika 2010r.

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwotanie i nakazuje zamawiagcemu: uniewanié¢ czynnasé odrzucenia
oferty odwotujacego, uniewani¢ czynna¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

dokonanie czynndci powtdrnego badania i oceny ofert.



2. Kosztami posgpowania obciza Jarocin Sport Sp. z 0.0., 63-200 Jarocin, ul. Spava 6

I nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowié Publicznych koszty w wysokoi 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tyste czterysta czterdZi@ cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego prze2KANSKA S.A., 01-518 Warszawa,
ul. Gen. Zajaczka 9;

dokong wptaty kwoty 4444 zt 00 gr (stownie cztery tyse czterysta
czterdzidci cztery ziote zero groszyrzezJarocin Sport Sp. z 0.0., 63-200
Jarocin, ul. Sportowa 6 na rzeczSKANSKA S.A., 01-518 Warszawa,
ul. Gen. Zajaczka 9, stanowicej uzasadnione koszty strormoniesione

zZ tytutu wpisu do odwotania;

4)

dokon& zwrotu5 556 zt 00 gr(stownie: pec¢ tysiecy pigéset pecdziesat szeé

zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnyatzetil Zamowié
Publicznych na rzeczSKANSKA S.A., 01-518 Warszawa, ul. Gen.
Zajaczka 9.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Jarocin Sport Spétka z 0.0. w Jarocinie ulor@wa 6 63-200 Jarocin
prowadzi posfpowanie o udzielenie zamowienia publicznego,Badowe sali sportowej
wraz z salami dydaktycznymi, zapleczem socjalnyottowkniz gazow i tgcznikiem
komunikacyjnym wraz z infrastruktutechniczgp” , w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004awo zamowie publicznych (Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z0 zm.).

Ogtloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w @&inie Zamowié Publicznych
w dniu 3 wrzénia 2009 roku, pod pozycB03606.

Pismem z dnia 21 pdziernika 2009 roku (przekazanym w dniu 22qrmernika 2009 roku)
Zamawiajcy poinformowat wykonawcOw o wyborze oferty najkgsiniejszej, ktéra zostata
ztozona przez wykonawc Przedsgbiorstwa Handlowo- Ustugowego ,DOM -MUS”
Sp. z 0.0. z siedzip przy ul. Wrzesiskiej Ic, 62-025 Kostrzyn Wielkopolski oraz
0 odrzuceniu oferty Skanska S.A z siedziba w Waveza uwagi na nie podanie

w kosztorysie ofertowym ceny roboczogodziny.

Pismem z 23 palziernika 2009 roku, wykonawca - Skanska S.A.Qdnerata J. Zagzka
9; 01-518 Warszawa, wniést protest wobec na cz§hrdamawiajcego polegaica na
odrzuceniu oferty zlmnej przez Protestagego i tym samym naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy PZP poprzez duine jego zastosowanie oraz art. 87 ust 1 oraz usit@éwy PZP
poprzez nie wezwanie Protesitggo do zleenia wyjdnien, a w konsekwencji
niepoprawienie w ofercie Protestoggo innej omyiki polegagej na niezgodrici oferty ze
SIWZ niepowodujce istotnych zmian w téei oferty. Ponadto wnogzprotest na czynrso
Zamawiajcego polegaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty zloej przez
Przedstbiorstwa Handlowo- Ustugowego ,DOM —-MUS” Sp. z o0.@. siedzila przy
ul. Wrzesnskiej Ic, 62-025 Kostrzyn Wielkopolski.

Uzasadniajc wskazatl, 2 fakt wskazania 41z nie wskazania w ofercie stawki
roboczogodziny wzaden sposéb nie wptywa na podstawowe kryterium pcdart tj. cer.
W analizowanym przypadku nie wyaethnienie w ofercie stawki roboczogodziny nie
spowodowato zmiany ikei i opisu pozycji, jak rownie nie wptyrelo na zmiag ceny

pozycji, a w konsekwencji nalg uzna&, iz stawka roboczogodziny nie jest elementem



wptywajacym na ogola wartas¢ oferty. Zgodnie z treia SIWZ jedynym kryterium oceny

ofert jest cena i tylko jej zmiana m® wplym¢ na tré¢ oferty. Wobec faktu,z opisany

powyzej rzekomy bid Sktadajcego ofer¢ nie powoduje istotnych zmian w §@ oferty

zamawiagcy zobowazany byt stosowanie do zapisow art. 87 ust 2 pklto3poprawienia

przedmiotowej oferty w powaszym zakresie. Pomiggie w ofercie (kosztorysie ofertowym)

przez Protestggego stawki roboczogodziny, nie wpltywa na rozpomnamrzygcie przez

zamawiajcego jednego z elementOwssentialae negotiioferty jakim jest jej cena,

a konkretnie nie odnosiesdo pozycji kosztorysu, wedtug ktérych wynagrodeenitytutu

umowy zostanie ostatecznie ustalone. W aziwi z kosztorysowym charakterem

wynagrodzenia umownego wynagrodzenie wyliczone arost w oparciu o obmiary

rzeczywicie wykonanych robo6t oraz przedstawione w koszterysfertowym ceny

jednostkowe. Ponadto ww. informacjadana przez Zamawigego nie dotyczy rownie

innych istotnych elementéw t@ oferty dotycacych oferowanego zakresu wykonania roboét

bedacych przedmiotem zamowienia czy sposobu ich wyki@nan

Z uwagi na podniesione w &@ protestu zarzuty, Protesiay wnidst o:

a) uniewanienie czynnéci odrzucenia oferty zfmnej przez Protestagego,

b) uniewanienie czynnéci uznania za najkorzystniejsz oferty ziaonej przez
Przedstbiorstwo Handlowo- Ustugowe ,DOM - MUS" Sp. z 0.0.,

b) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w Wwaawanie Protestagego do ziaenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1, a w konsekwencji poprawaeoferty Protestygego,
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zanedvgublicznych,

c) wybor oferty ztaonej przez Protestagego.

Zamawiajcy protestu nie rozstrzygh co zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 ustawy -

Prawo zamowig publicznych rozumiane jest, jako jego oddalenie.

Z decyzp Zamawiajcego nie zgodzit gi Protestujcy i dnia 13 listopada 2009 roku
wniost odwotanie do Prezesa du Zamoéwi@ Publicznych, zarzucag Zamawiagcemu
naruszenie:

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

b) art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy PZP poprzez echaree wezwania Skiad@ego
odwotanie do ztgenia wyja@nien a w konsekwencji nie poprawienie w ofercie Sktadego
odwotanie zaistniate] omytki poleggej na niezgodni oferty z SIWZ nie powodgge]

istotnych zmian w tri oferty.



W zwiazku z powyszymi zarzutami wniost o:

a) nakazanie Zamawiggemu uniewanienia czynnéci odrzucenia oferty zimnej przez
Odwotujacego,

b) nakazanie Zamawigemu uniewanienia czynnéci uznania za najkorzystniejoferty
ztozonej przez Przedsiorstwo Handlowo- Ustugowe ,DOM — MUS” Sp. z 0.0.,

c) nakazanie Zamawigemu wezwania Odwolggego do zieenia wyjdnien,
a w konsekwencji do poprawienia omyiki w ofercieviddlijacego na podstawie art. 87 ust
2 ustawy PZP,

d) nakazanie @ Zamawigemu dokonania wyboru oferty Odwaioggo, jako

najkorzystniejszej w niniejszym pg@pbwaniu przetargowym.

Odwotugcy cswiadczyt, ze ma interes prawny we wniesieniu odwotania, zgdyerta
ztozona w przetargu przez Odwajopgo jest najkorzystniejszoferta pod wzgtdem

przyjetego w SIWZ kryterium oceny ofert.

Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwnié biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, skfad orzekagy Izby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitage Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. d ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nasgpuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamowienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem pragpisstawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wigrtszacunkowa zamowienia nie
przekracza kwot oké&onych w przepisach wydanych na podstawie art. 4tl 8 ustawy

Prawo zamowig publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza w petni popiera stanowiskiwotujpcego wskazane w e

protestu, jak i odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Zamawiagcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia ustanowit nagtujace postanowienia. Rozdziat XI ust. 1 pkt 7 — dokaotye
powinny by sporadzone zgodnie z zaleceniami oraz przedstawiony@eézpzamawiacego
wzorcami — zalcznikami, a w szczegOldo zawierg wszystkie informacje oraz dane.
Rozdziat Xlll ust. 4 wskazujezicena jednostkowa musi zawiénaszystkie koszty i narzuty.
Ponadto, we wzorze kosztorysu ofertowego — jegoysiea, tytutowa strona — Zamawgey
wyszczegolnit miejsce do podania poziomow cen, w sfawki robocizny kalkulacyjnej.

Odwotugcy w swoim kosztorysie ofertowym, na jego pierwséjtowej stronie nie podat

wymaganej przez Zamawigego stawki roboczogodziny kalkulacyjne;.

Powyzsze stato si przyczynkiem do odrzucenia oferty Odwaltggo, a konsekwencji do

whniesienia protestu i odwotania.

W ocenie Izby odwotanie zastuguje na uweziglienie.

W pierwszej kolejnéci Izba zwraca uwagna cel wprowadzenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy - Prawo zamowiepublicznych. Przepis povgzy dotyczy omytek nie magych
charakteru oczywistego oraz niekoniecznie odnasdeiceny, a wic maze odnosi si¢ do
rowniez do innych elementéw ztonej oferty. Jak wynika z uzasadnienia nowelizasjawy
w powyzszym zakresigProponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szcheg@i ma na celu
umcliwienie poprawiania tego rodzaju ddow, ktdére mog sie pojawi w trakcie
sporzdzania kosztorysu ofertowego. Ngledwnie: podkréli¢, ze proponowane rozwkanie
nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawyajsamodzielnie precyzowat w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okoli¢zinowv ktérych ldzie dokonywat
poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust.Pdwysze prowadzi do przejrzysto
postpowania, ogranicza kazuistyk ustawy | mgée ograniczy ewentualne spory
z wykonawcami’

Na podstawie tegoprzepisu ména poprawt omytke, ktdra nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty.

W przedmiotowym pogpowaniu, w ocenie lIzby zachodzi przestanka ginaajaca
zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustaArawo zamoOwig publicznych, gdy
z jednej strony doprowadzi tieoferty do stanu zgodnego w wymaganiami Zamawwego,

z drugiej z& strony zmiany te nie powodujistotnych zmian w triei oferty. Zmiany

wywotane zastosowaniem pogszego przepisu, nie wplyhw zaden sposob ani na @en



oferty, gdy zgodnie z éwiadczeniem Odwotapego, w cenie oferty zawarty zostat koszt
robocizny, nie zostat on jednak uwidoczniony w farstawki za jedsroboczo-godzig, jak

I pozostag bez wplywu na tr& postanowienia 8 3 ust. 11 wzoru umowy do#pero
wykonywania ewentualnych robot dodatkowych.

Jak stusznie zauwgt Odwotujacy, roboty dodatkowe magby¢ zlecone do wykonania po
przeprowadzeniu ogdbnego posjpowania o udzielenie zamowienia publicznego w &ybi
zamowienia z wolnejeki (art. 67 ustawy - Prawo zamoui@ublicznych), po negocjacjach
(art. 66 ustawy Pzp.). Tak, stawka roboczogodziny, w wyniku przeprowadzdy@vze
negocjacji mae byt rozna od przedstawionej w ofercie, w przedmiotowymtgmsvaniu.

Wobec powyszego, Zamawiagy winien przeprowadziw pierwszej kolejnéci procedug
okreslona w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamawigblicznych, w celu uzyskania
informacji od Odwotujcego o wysokgci stawki roboczogodziny, a naphie winien,

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zaneawpublicznych dokona poprawy
w ofercie Odwotyjcego omytki w celu doprowadzenia oferty do stanuwdrgici
ze specyfikag istotnych warunkéw zamowienia.

Powyzsze stanowisko sktadu orzek@ggo, zostato potwierdzone licznymi orzeczeniami
Krajowej Izby Odwotawczej, np. w wyroku z dnia ®igania 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP
959/09, gdzie Izba wskazata, jO "istotndéci” zmian, a w konsekwencji o nierdawosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. do pomaaioferty, nie przaslzap zapewnienia
i nakazy zamawiagego podkréajace konieczn& takiego czy innego przygotowania
i sporadzenia oferty. Cakg postanowié SIWZ okrelajaca przedmiot zamodwienia oraz
formutujaca wymagania w stosunku do sposobu vwgméa i zakresu zobowzania
wykonawcy jest istotna i jako taka powinna ¢byprzestrzegana przez wszystkich
wykonawcéow biogcych udziat w pogpowaniu. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.ak. |
najbardziej mee zostéa poprzedzone wyfaieniami, o ktérych stanowi ust. 1 powotanego
przepisu, zmierzagymi do ustalenia rzeczywistej e oferty oraz charakteru i rodzaju, czy
samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian twegei. Zamieszczone w art. 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. pajcie "innej omyiki" nie powinno by interpretowane zagrajaco, tj. jedynie
jako technicznego bBHlu w sposobie spagdzenia oferty, pomigcia lub pomylenia
okreslonych wyraen czy wartdci, czy wszelkich innych powstgjych bezswiadomdaci ich
wystapienia przeocze i brakéw prowadzcych do niezgodnwi oferty ze specyfikagj
Omyitka wykonawcy w przygotowaniu oferty ewynik& z jego bédnego przekonania, co
do wymaganego sposobu wykonania zamoOwienia i #eyria powyszego w ofercie.”, czy
chociaby w wyroku z dnia 7 paiziernika 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1266/09, igdz



Izba orzekia, 42 ,Skoro oferta stanowi jednostronnesweadczenie woli, zawierage
propozycg zawarcia umowy, to dopuszczalna jest na grunaegsu art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. zmiana t&ei przedmiotowego @iadczenia wykonawcy, a w konsekwenciji istotnych
postanowié@ proponowanej umowy eEsentialia negolfii Tylko przy uwzgédnieniu
okolicznasci sprawy mana oceni, czy poprawienie omyiki doprowadzi do istotnej amy

w tresci oferty. O istotnej zmianie téei oferty mana bytoby méwé w okoliczngciach, gdy
poprawienie omytki w istocie powodowatoby tak wielemian w odniesieniu do
podstawowych kwestii przedmiotu zamowierda,moglibyymy mowi o nowej ofercie, a nie

o pewnej korekcie pierwotnegéwiadczenia woli wykonawcy.”.

W tym stanie faktycznym sprawy, lzba stwierdzita,zachodz okoliczngci okreslone
w przepisie art. 191 ust. 1la ustawy - Prawo zamowigblicznych, umgliwiajacych jej
uwzgkdnienie odwotania, dlategoA@a podstawie przepisu art. 191 ust. 2 pkt 1 itawag -

Prawo zamowig publicznych orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy

Prawo zamowig publicznych, czyli stosownie do wyniku pgsbwania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa UWidu Zamowié Publicznych do &lu Okregowego wKaliszu.

Przewodniczcy:



