Sygn. akt KIO/UZP 875/10

WYROK
Z dnia 28 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Ml acka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24.05.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa od rozstrzygniecia przez

zamawiajgcego Miasto Kielce, Rynek 1, 25-303 Kielce protestu z dnia 12 kwietnia 2010 r.

przy udziale Banku Gospodarki Zywno $ciowej S.A., ul. Kasprzaka 10/16, 01-211
Warszawa Oddziat Operacyjny w Kielcach, 25-953 Kiel ce, ul. Sienkiewicza 47

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Kielce, Rynek 1, 25-303 Kielce i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18,
00-950 Warszawa,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ztote zero groszy) przez Miasto Kielce, Rynek 1, 25-303
Kielce na rzecz BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18, 00-950 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow

postepowania odwotawczego;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz BRE Bank S.A., ul. Senatorska 18,
00-950 Warszawa,

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Kielce w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi ,bankowa obstuga budzetu Miasta Kielce
oraz jednostek organizacyjnych Miasta zaliczanych do sektora finanséw publicznych (nr
postepowania Or.111.341-3-68/09)", ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 23 grudnia 2009 r., 2009/S 247-354416, wobec zaniechania czynnosci
poprawienia oczywistej omytki w tresci oferty Banku Gospodarki Zywnosciowej S.A,
wykonawca ten wniost 12 kwietnia 2010 r. protest do zamawiajacego. O zaniechaniu
czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy powzigt wiedze w dniu 2 kwietnia 2010 r. z informacji
zawartej w piSmie z dnia 02.04.2010 r., przestanym jednoczesnie z zawiadomieniem o
wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty BGZ S.A. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest
pismem z dnia 22 kwietnia 2010 r. doreczonym protestujgcemu w tym samym dniu,
uwzgledniajac go w catosci. Od takiego rozstrzygniecia w dniu 4 maja 2010 roku wniesione
zostalo odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych, przez uczestnika
postepowania protestacyjnego — BRE BANK SA. Kopia dowotania zostat przekazana
zamawiajgcemu jednoczesnie z jego wniesieniem do Prezesa UZP.

Odwotujacy — BRE BANK SA przystgpit do postepowania protestacyjnego w dniu 16
kwietnia 2010 r. na podstawie wezwania zamawiajgcego z dnia 14 kwietnia 2010 r.
Postepowanie protestacyjne zostalo wszczete na skutek protestu wniesionego przez
wykonawce, ktérego oferte zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg w zawiadomieniu o
wyborze oferty z dnia 02.04.2010 r. W tym samym dniu zamawiajacy przekazat wykonawcy
pismo, w ktorym poinformowat o braku mozliwosci poprawienia omyiki dotyczacej wysokosci
czynszu za 1 miesigc wynajmu punktu obstugi kasowej, podanej w formularzu ofertowym.

Wykonawcy byli zobowigzani poda¢ w tresci formularza ofertowego wysokos$¢ optaty za



1m?/miesigc  wynajmowanych pomieszczen na punk obstugi kasowej, ktérej wysokosé
stanowita jedno z kryteribw oceny ofert, dla ktérego zamawiajgcy przypisat wage 5%. W
formularzu ofertowym — pkt 4 zostata podana stawka czynszu za 1 miesigc — 3750,00 z,
natomiast w protescie wykonawca domagat sie jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, poprzez wpisanie kwoty 35,05 zt, wynikajacej z podzielenia wartosci 3750,00 zt
przez liczbe metréw zajmowanej powierzchni réwnej 107 m?. Protestujacy powotywat sie na
ceny wynajmu 1 m® powierzchni obowigzujace na terenie miasta Kielc, co miato uzasadnia¢
ustalenie, iz zmiana nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty. Poprawienie omytki nie
wplynie réwniez na wynik wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz réznica punktow w tym
kryterium nie zmieni rankingu ofert. Zdaniem protestujacego, zamawiajacy dokonujac wyboru
jego oferty nie byt swiadomy konsekwencji, jakie ponositby protestujgcy w sposobie
spetnienia $wiadczenia. Przy przeliczeniu powierzchni punktu kasowego (107 m?) przez cene
uznang w ofercie 3750/m? czynsz miesieczny wyniesie 401 250,00 z}, co oznacza, ze po
uptywie niespetna 3 miesiecy koszt wynajmu powierzchni przewyzszy cene catkowitg za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia za okres 5 lat, ktéra wynosi 995 000,00 zi. Protestujac
podkreslit, iz wynajem powierzchni na punkt obstugi kasowej miat umozliwi¢ wykonanie
przedmiotu zamdwienia, a nie stanowi¢ jego istotne znaczenie i gléwny cel $wiadczenia.
Protestujacy powotywat sie nie dwuznaczno$¢ zapisu optata za 1m?miesigc wynajmowanych
pomieszczen, ktory pozwalat na alternatywne okreslenie czynszu za 1 m? lub miesiecznie.
Doprowadzito to do popetnienia btedu przy sporzadzaniu oferty tego wykonawcy, ktory
winien zostac¢ uznany za omyike polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujgcq istotnych zmian w tresci oferty. Jednoczesnie
protestujacy wskazat na okolicznosci prowadzace do uznania, iz oferta drugiego wykonawcy
— BRE BANK S.A. nie spetniata warunku posiadania 2 placowek bankowych, w ktorych
wykonywane byly na dzien skladania ofert kompleksowe ustugi bankowe.

Zamawiajgcy uwzglednit protest w catosci, informujac jednoczesnie, iz na podstawie

art. 183 ust. 5 Pzp przystapi do powtorzenia czynnosci badania ofert.

W odwotaniu — uczestnik postepowania protestacyjnego, podnidst zarzuty:

1) naruszenia przepisu art. 180 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia protestu, ktory wniesiony zostatl po terminie oraz przez osobe
nieuprawniona;

2) naruszenie przepisu art. 183 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przekazania
wykonawcy rozstrzygniecia protestu z dnia 22 kwietnia 2010 r. wraz z jego uzasadnieniem;

3) naruszenie art. 7 ustawy poprzez dokonanie oceny i poréwnania ofert, przy
jednoczesnej niedopuszczalnosci ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty konkurenta, a

wiec naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdw,



dokonania takiej oceny w sposOb, ktory nie zapewnia zachowania bezstronnosci i
obiektywizmui;

4) naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez poprawienie btedu w
ofercie, ktéry nie polega na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow

zamodwienia, a jego poprawienie powoduje istotng zmiane w tresci oferty.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci rozstrzygniecia protestu, a takze nakazanie zamawiajgcemu
zaniechania powtarzania czynnosci badania ofert.

Odwotujacy wskazywat na uchybienie terminu do wniesienia protestu, ktéry winien
by¢ liczony od dnia doreczenia pisma zamawiajgcego z 10.03.2010 r., w ktorym
zamawiajacy wykonujgc obowigzek wynikajacy z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, powiadomit
wykonawce o poprawieniu omytki w punkcie 3 formularza oferty, w ktorym podany zostat

wspotczynnik korygujacy bez symbolu ,%”, co zamawiajacy uznat za omyike podlegajaca
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nie informujac o innych omyikach
podlegajacych poprawieniu. W odpowiedzi ha pismo zamawiajgcego, wykonawca w dniu 11
marca 2010 r. zgodzit sie jedynie na poprawienie omyiki wskazanej przez zamawiajgcego,
nie wnoszac przy tym protestu na jakiekolwiek zaniechanie w zakresie poprawienia innej
omylki tego samego rodzaju. Termin na wniesienie protestu uptynagt zdaniem odwotujacego
20 marca 2010 r. Odwotujacy wskazywat rowniez na uptyw terminu, na jaki zostato udzielone
petnomocnictwo osobom podpisujacym protest, ktére wygasto z dniem 31 marca 2010 r.
(zataczone do oferty). Ponadto jego treS¢ nie wskazuje, iz obejmowato ono umocowanie do
wnoszenia $rodkow ochrony prawnej w zwigzku z postepowaniem, tymczasem
petnomocnictwo do ztozenia protestu i odwotania winno by¢ petnomocnictwem rodzajowym,
ktore powinno zwierac scisle sprecyzowany rodzaj czynnosci. Brak zataczenia do protestu
stosownego petnomocnictwa, bgdz tez odpowiedniego dokumentu rejestrowego, z ktérego
wynika zakres, jak i sposéb reprezentacji podmiotu sktadajacego srodek ochrony prawnej,
skutkowa¢ musi brakiem mozliwosci merytorycznego ustosunkowania sie do tresci protestu.
Zamawiajacy nie dochowatl, w ocenie odwolujgcego, nalezytej starannosci w ocenie istnienia
przestanek formalnych przyjecia protestu do rozpoznania.

Odwotujacy podwazyt rowniez tres¢ rozstrzygniecia protestu, w ktérej zamawiajacy
nie zawart argumentacji faktycznej lub prawnej, swiadczacej o zasadnosci wniesionego
protestu. Rozstrzygniecie to nie czynito zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 183 ust. 4
ustawy, utrudniajgc odniesienie sie do wszystkich aspektow oceny takiego rozstrzygniecia.

Odwotlujacy nie zgodzit sie z zamawiajgcym, iz podana stawka czynszu moze by¢
traktowana jako omytka podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Optata z tytutu czynszu byfa istotnym elementem przy ocenie ofert, stanowigc podstawe do



poréwnania ofert i przyznania odpowiedniej liczby punktéw i wplywata na wybér oferty
najkorzystniejszej oferty. Jej zmniejszenie skutkowac bedzie wielokrotnym zmniejszeniem
zaoferowanego przez wykonawce czynszu, co bylo by niekorzystne dla zamawiajgcego i nie
pozwala na uznanie, iz bytaby to zmiana nieistotna. Zmiana podstawy wyliczenia ma istotne
Znaczenie merytoryczne, a zamawiajacy nie jest uprawniony do tak znaczacej ingerencji w
tres¢ oferty wykonawcy. Odwotujgcy podnosi, iz nawet btednie podana w ofercie stawka
czynszu nie jest omytkg mozliwg do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
albowiem nie stanowi niezgodnos$ci z siwz, a takze zmienia w istotny sposob tres¢ oferty.
Zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy musi by¢ tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Dokonanie zmiany tresci oferty z naruszeniem art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy statoby w sprzecznosci z normg wyrazong w art. 140 ust. 1 ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w dniu 17 maja 2010 r.
przystapit wykonawca wnoszacy protest — Bank Gospodarki Zywnosciowej S.A. oddziat w

Kielcach.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udzialem stron, Izba nie stwierdzita
przestanek do odrzucenia odwotania. W szczegolnosci, nie znalazly uznania skiadu
orzekajacego twierdzenia odwolujacego dotyczace liczenia terminu na wniesienie protestu
wobec zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci poprawienia tresci oferty BGZ SA. Izba
stwierdza, iz termin na wniesienie protestu winien by¢ liczony od dnia, w ktorym zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o zakonczeniu badania i oceny ofert, tj. w przedmiotowej sprawie
od dnia przekazania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, co nastgpito w dniu 2
kwietnia 2010 r. Poniewaz czynnosci zamawiajgcego w toku badania ofert moga by¢
wydtuzone w czasie, a ustawa nie okresla w jakim momencie tego badania zamawiajacy jest
zobowigzany dokona¢ poprawienia tresci oferty, dopiero w momencie zakonczenia
czynnosci mozna ustali¢ ewentualne zaniechania, do jakich mégt sie dopusci¢ zamawiajacy.
Tym samym informacje przekazywane wykonawcom o poprawieniu w jakims zakresie tresci
oferty nie przesadzajg o zakonczeniu badania tej oferty przez zamawiajacego. W oparciu o
tg argumentacje Izba uznata, iz protest zostat wniesiony z zachowaniem terminu, a zatem
odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Izba ustalita, iz do protestu zalgczone zostato petnomocnictwo szczegolne z dnia 9
kwietnia 2010 r. uprawniajgce wskazane w jego tresci osoby do reprezentowania podmiotu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a zatem protest zostat podpisany przez
osoby umocowane do reprezentowania mocodawcy w przedmiotowym postepowaniu. Nie

bylo zatem podstaw do odrzucenia protestu przez zamawiajgcego.



Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie kierujgc
sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Izba potwierdzita istnienie interesu prawnego odwotujgcego we wnoszeniu odwotania,
wyrazajgcego sie w dazeniu do uzyskania zaméwienia, w sytuacji, gdyby wybrany
wykonawca nie zdecydowat sie na zawarcie umowy w takim zakresie, jaki wynika ze
zlozonej oferty. Ewentualne zmiany w tresci oferty mogtyby byé uznane za prébe podjecia
negocjacji z jednym z wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w postepowaniu, dotyczacych
wysokosci zobowigzania wskazanego w ofercie. Wykonawca posiada interes prawny do
wnoszenia srodkéw ochrony w celu zapewnienia stosowania przez zamawiajgcego zapiséw
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w taki sam sposob w odniesieniu do kazdej z

ofert zlozonych w postepowaniu.

Zarzut, ktérego dotyczy odwotanie sprowadza sie do ustalenia, czy mozliwe jest
poprawienie przez zamawiajacego tresci oferty zlozonej przez BGZ SA na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl w zakresie dotyczacym podanej w formularzu oferty optaty za
wynajem powierzchni lokalowej przeznaczonej na punkt kasowy.

Na podstawie oferty BGZ SA Izba ustalita, iz wykonawca podat w punkcie 4
formularza oferty wysoko$é ,opfata za 1m?miesigc wynajmowanych pomieszczen na punkt
obstugi kasowej w wysokosci brutto: 3750 zit, (stownie: trzy tysi ace siedemset pi eédziesi at
zt/m?/miesiecznie). O$wiadczenie to odpowiadato tresci formularza stanowigcego zatgcznik
nr 1 do siwz, z tg réznicg, iz wykonawca wskazat kwote wyrazong w ztotych polskich
liczbowo oraz stownie. Izba ustalita w oparciu o tres¢ specyfikacji ( pkt XIX. 1 lit d), iz optata
za ,1m?% miesiac wynajmowanych pomieszczen na punkt obstugi kasowe”, stanowita jedno z
kryteriow oceny ofert, ktérego waga zostata okreslona na ,5%”, a zatem mozliwe byto
uzyskanie w tym kryterium maksymalnie 5 punktow. W zalgczniku nr 5 do siwz — wzoér
umowy najmu lokalu uzytkowego, zamawiajacy przewidziat w 8 5 ust. 1 zobowigzanie
Najemcy lokalu do uiszczania na rzecz Wynajmujacego (Zaktad Obstugi i Informatyki Urzedu
Miasta Kielce) miesiecznego czynszu w wysokosci okreslonej kwotg brutto, wynikajaca z
przeliczenia wysokosci kwoty wyrazonej w ztotych za 1 m /brutto/ zajmowanej powierzchni
przez iloéé catkowitej powierzchni = 107 m?.

Na podstawie o$wiadczen BGZ S.A. zlozonego w pismie skierowanym do
zamawiajgcego w dniu 5 marca 2010 r. Izba uznala, iz wykonawca ten popetnit blad przy
okreslaniu wysokosci optaty, przez wskazanie ceny dotyczacej wynajmu catej powierzchni, a
nie jednego metra kwadratowego. W ocenie skladu orzekajacego, blad ten nie moze byé

uznany za oczywistg omyike podlegajacqg poprawieniu ha podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2



ustawy PrZamPubl. Bez dodatkowych wyjasnien wykonawcy, zamawiajacy nie mogiby
stwierdzi¢, iz ztozone oswiadczenie obarczone jest btedem. Oczywista omytka powinna byc
widoczna dla kazdego bez koniecznosci ustalania rzeczywistej woli sktadajgcego
oswiadczenie. Skfadajac protest wykonawca wskazywat na podstawe poprawienia tresci
oswiadczenia z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, co wymagatoby ustalenia, iz poprawienie
zaistniatej niezgodnosci oferty nie powodowatoby istotnej zmiany tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezalo ustalic, czy zapis specyfikacji o tresci: ,...1
m?/miesigc ...”, mogt rodzi¢ watpliwosci interpretacyjne. Zamawiajgcy w kilku miejscach siwz
w taki sposéb okreslat optate za wynajem pomieszczeh na punkt obstugi kasowej. W
formularzu oferty w opisie zawartym w nawiasie zawierajgcym opis stowny wartosci optaty,
zamawiajacy okreslit, iz podana warto$¢ brutto wyrazona miata byé w z¥/m?%miesiecznie.
Zdaniem lzby, nie mozna odczyta¢ tego zapisu inaczej, niz przez ustalenie, ze optata miata
obejmowaé koszt wynajmu 1m? powierzchni miesiecznie. Taka interpretacja jest spéjna, w
szczegolnosci w kontekscie zapisu wzoru umowy najmu lokalu uzytkowego (zatgcznik nr 5
do siwz, par. 5), ktéry wymaga obliczenia wartosci brutto optaty poprzez przemnozenie ceny
1 m przez liczbe metréw? = 107. Izba uznata, iz btad wykonawcy nie byt spowodowany
niejednoznacznoscia tresci siwz.

Izba nie uznala za dopuszczalne poprawienie wysokosci optaty wskazanej przez
wykonawce w formularzu oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl.
Zdaniem Izby okreslona przez wykonawce wysokoSc¢ optaty, jakg zobowigzuje sie uiszczac
na rzecz wynajmujacego przez czas realizacji zamoOwienia, nie moze by¢ uznana za
niezgodnosc¢ z trescig siwz. Moze ona wyfacznie wskazywa¢ na btgd wykonawcy, ktérego
naprawienie nie jest mozliwe przez zamawiajgcego. Btad dotyczyt istotnej tresci oferty, tj.
wysokosci zobowigzania wykonawcy z tytutu wynajmu pomieszczenia i nie miesci sie w
dyspozycji powotanego przepisu. Tak daleka ingerencja w tres¢ zobowigzania wykonawcy
bytaby niedopuszczalna na gruncie przepiséw ustawy. Ewentualne niezgodnosci tresci ofert
z siwz, podlegajace poprawieniu mogg dotyczy¢ drobnych uchybien, pozostajacych bez
wplywu na tres¢ zobowigzania wykonawcy. Jak wskazywat sam wykonawca, podana przez
niego wysokos¢ optaty moze mie¢ decydujgce znaczenie dla mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Ponadto Izba zauwaza, iz wskazywana przez BGZ S.A. kwota, jakg
zamawiajacy miatby wpisaé w formularzu ofertowym — 35,05 zt za wynajem 1 m? powierzchni
miesiecznie, po przemnozeniu przez ilos¢ metrow 107, daje wynik 3750,35, co nie

odpowiada optacie wskazanej przez wykonawce w formularzu oferty.



Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba nie nakazywata dokonania zadnych czynnosci przez zamawiajgcego, gdyz tresc¢ oferty

BGZ SA pozostaje wigzaca dla wykonawcy.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Izba nie
uwzglednita wniosku odwotujagcego o zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego, gdyz
wykonawca nie ziozyt do zamkniecia rozprawy rachunku. Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z pézn. zm.), Izba
moze uwzgledni¢ uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego na podstawie

rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy Prawo zamdwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



