Sygn. akt: KIO 794/13

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2013 r. przez
Odwotujacego — Axel Systemy Budowlane Sp. z o0.0., ul. Goroszkiewicza 6-B101, 45-301
Opole, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmina Niemodlin, ul.
Bohateréw Powstan Slaskich 37, 49-100 Niemodlin,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — Axel Systemy Budowlane Sp. z 0.0, ul.
Goroszkiewicza 6-B101, 45-301 Opole i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego - Axel Systemy Budowlane Sp. z 0.0., ul. Goroszkiewicza 6

- B101, 45-301 Opole, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiiireeea,



Sygn. akt: KIO 794/13
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] przez
Gmine Niemodlin [Zamawiajacy]. Przedmiotem zamdwienia jest ,Termomodernizacja
budynku Szkoty Podstawowej w Graczach.” Zdaniem wnoszacego odwotanie
wykonawcy - Axel Systemy Budowlane Sp. z 0.0. z Opola w tym postepowaniu
naruszony zostat art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust.1 ustawy Pzp i art. 91
ust.1 ustawy Pzp a takze art. 7 ust.1 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odwotania
wykonawca podat, ze Zamawiajgcy w rozdziale Ill pkt 3 SIWZ w opisie przedmiotu
zamowienia  wskazat na  zastosowanie (jednego z  dwdch)  kotla
niskotemperaturowego kondensacyjnego, jednakze przed sktadaniem ofert w dniu 1
marca 2013 r. dokonat zmiany tresci SIWZ w zakresie opisu kottowni olejowej.
Zmiana ta dotyczyta przedmiotu zamowienia w zakresie zastosowania kottow:
jednego kondensacyjnego i jednego nie kondensacyjnego - na dwa kotty nie
kondensacyjne. Zgodnie z tg zmiang i majac na uwadze postanowienie rozdziatu 1X
pkt 6 specyfikacji, Odwotujacy zaoferowat kotty nie kondensacyjne, zgodnie z
zadaniem Zamawiajgcego. Wykonawca podkreslit, Zze badajac zgodnosc¢
zaoferowanych przez Odwotujgcego urzadzen, Zamawiajgcy przed stwierdzeniem
ich niezgodnosci z trescig specyfikacji byt zobowigzany do przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Brak
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, ktére by wyjasnito zastosowanie
kottow zgodnie ze zmiang tresci SIWZ, spowodowato nie tylko naruszenie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, ale réwniez doprowadzito do wyboru oferty drozszej o 118.375,88 zi. i
tym samym nie najkorzystniejszej, co jest naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy. W
konkluzji wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o dokonanie ponownej

oceny oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przede wszystkim potwierdzit, ze w
dniu 1 marca 2013 r. dokonat zmiany specyfikacji polegajacej na dodaniu do
dokumentacji technicznej [stanowigcej zatgcznik do siwz] Szczegdtowego opisu

urzadzen kottowni. Dalej podat, ze w tresci tej modyfikacji powstat btad skutkiem,
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czego opis ten byt sprzeczny z rozdziatem Il pkt 3 specyfikacji i nie odpowiadat
potrzebom i wymaganiom Zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu - wskutek wyzej
opisanego btedu - Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust 1 pkt. 7 uniewaznit
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonat ponownej oceny ofert. W toku
ponownej oceny ofert w dniu 11 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ten
niezamierzony przez Zamawiajagcego btad spowodowat, ze trzech wykonawcow
ztozyto oferty uwzgledniajgce przebudowe kottowni poprzez zamontowanie dwdch
kottdw niskotemperaturowych, z ktorych zaden nie byt kottem kondensacyjnym, a
wykonawcéw - ztozyto oferty, w ktérych w przebudowie wymienionej kottowni
przewidzieli montaz kottow niskotemperaturowych, z ktérych jeden byt kottem
kondensacyjnym. W konkluzji Zamawiajacy stwierdzit, ze przedmiot zamdwienia w
ww. zakresie zostat opisany przez Zamawiajgcego w sposob niejednoznaczny, z
naruszeniem przepisu art. 29.ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Niewfasciwy opis przedmiotu zamowienia doprowadzit do ztozenia przez
Wykonawcow nieporownywalnych ofert, co uniemozliwia jednakowg ocene
przedmiotu zamdéwienia w ztozonych ofertach i dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow zgodnie z art.7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Usuniecie
takiej wady na etapie badania ofert jest niemozliwe. Btgd w opisie przedmiotu
zamoOwienia ma, zatem charakter nieusuwalny i ma wptyw na waznos¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Majac, zatem na uwadze powyzsze, zgodnie z
dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt, 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia, uznajgc, ze to postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg z kolei zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Tak jak stwierdzila |zba przedmiotem tego zamowienia sg roboty budowlane, a
ich wartos¢ nie przekracza kwoty ustalonej — dla robot budowlanych - przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie kwot

wartoéci zamowien oraz konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
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przekazywania ogtoszeh Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot [wartos¢
zamodwienia stanowi kwote 1.979.138,82 zt, co stanowi réwnowartos¢ 492.372,08
euro]. Ogtoszenie o tym zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia; oraz wobec (4) odrzucenia oferty

odwotujgcego.

Odwotujgcy w odwotaniu podniést zarzut odrzucenia oferty wykonawcy z
naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazat réwniez na naruszenie art. 87
ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego, oraz naruszenie art. 91 ust.1 ustawy Pzp, z uwagi na wybér oferty
innego wykonawcy, ktéra w okolicznosciach sprawy nie mogta by¢ uznana za
najkorzystniejszg. Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniost o uwzglednienie

odwotania oraz dokonanie ponownej oceny oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Majac na uwadze wskazany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w niniejszym
postepownaiu odwotawczym, przedmiotem rozpoznania przez Izbe mogt bycé

wytgcznie zarzut dotyczacy bezpodstawnego odrzucenia oferty wykonawcy.

Z ustalen w sprawie, w tym z okolicznosci przyznanych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy, wynika, ze wobec zmiany z dnia 1
marca 2013 r. postanowien specyfikacji [Szczegdtowy opis urzadzen kottowni -
zatgcznik do specyfikacji] nie mozna uznaé, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tak jak przyznat Zamawiajacy,
modyfikacja byta skutkiem btedu, a to z kolei spowodowato, Zze opis przedmiotu
zamowienia byt sprzeczny z rozdziatem Il pkt 3 specyfikacji i nie odpowiadat
potrzebom i wymaganiom Zamawiajgcego. Tym samym podnoszony przez
wykonawce zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp jest zasadny. Jednakze
wydajgc rozstrzygniecie w niniejszej sprawie Izba z urzedu zobowigzana byta miec

na uwadze dyrektywe okreslong art. 192 ust.2 ustawy Pzp. Zgodnie, z tym przepisem



odwotanie podlega uwzglednieniu, tylko — w okolicznosciach niniejszej sprawy - w
przypadku, jezeli stwierdzone naruszenie przepisow ustawy moze mieC wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Tak jak ustalita I1zba, Zamawiajacy — w
przedmiotowym postepowaniu - uniewaznit - zgodnie z dyspozycjq art. 93 ust. 1 pkt,
7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp - postepowanie o udzielenie zamodwienia,
uznajac, ze to postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamoOwienia publicznego. Ta czynnos¢ z uwagi na powotany przepis art. 180 ust.2
ustawy Pzp nie mogta byC skutecznie zaskarzona przez wnoszgcego odwotanie

wykonawce, jak i innych uczestnikow.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
sprawy na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac
przepisy rozporzgadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



