Sygn. akt: KIO/UZP 134/09

WYROK
Z dnia 12 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez DKM-DROG Sp. z 0.0. z siedzib g w Sosnowcu, ul. Orl gt Lwowskich 145,

41-200 Sosnowiec od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Zabrze — Prezydenta
Miasta Zabrze, ul. Powsta ncow Slqskich 5-7, 41-800 Zabrze protestu z dnia
19 stycznia 2009 r.

przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego,*

orzeka:

1.uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,

2.kosztami postepowania obcigza Gmine Zabrze - Prezydenta Miasta Zabrze,

ul. Powsta Acéw Slaskich 5-7, 41-800 Zabrze i nakazuije:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez DKM-DROG Sp. z o.0.

Z siedzib g w Sosnowcu, ul. Orl gt Lwowskich 145, 41-200 Sosnhowiec;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmine Zabrze — Prezydenta
Miasta Zabrze, ul. Powsta ncéw Slaskich 5-7, 41-800 Zabrze na rzecz
DKM-DROG Sp. z 0.0. z siedzib g w Sosnowcu, ul. Orl at Lwowskich 145,
41-200 Sosnowiec , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu zwrotu kosztow wpisu, zaliczonych w poczet kosztéw postepowania

odwotawczegqo;

3) dokona¢ wptlaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz DKM-DROG Sp. z 0.0. z siedzib g w

Soshowcu, ul. Orl gt Lwowskich 145, 41-200 Sosnhowiec.

Uzasadnienie

Gmina Zabrze — Prezydent Miasta Zabrze, zwany dalej ,Zamawiajagcym”, dziatajgc na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz.
U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na
.Przebudowe pasa drogowego w celu wykonania sciezek rowerowych. Trasa nr 1(X) wzdtuz
ul. Ofiar Katynia od przepustu w ciggu ul. Ofiar Katynia do skrzyzowania ul. Krakowska —
Jordana’. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 31 pazdziernika 2008 r., nr 294549 -2008

Zamawiajacy w dniu 14 stycznia 2009 r. (pismem z dnia 8 stycznia 2009 r.)
poinformowat DKM-DROG Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, zwanego dalej ,,Odwotujgcym”
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na to, iz

tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, zwanej



dalej ,SIWZ", dodatkowo wskazujac iz, w poz. 20 kosztorysu ofertowego podat niepoprawng
ilo$¢ robot w stosunku do przedmiaru, a mianowicie wycenit krawezniki betonowe wystajgce
o wymiarach 15x30 cm na podsypce piaskowej w ilosci 58,0 mb, podczas gdy zgodnie z
przedmiarem nalezalo wyceni¢c w/w roboty w ilosci 903,0 mb (powyzsze wynika z
odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia 24 listopada 2008 r.). Przedmiotowg
pozycje Odwotujacy wycenit na 1.455,80 zt, a przyjmujgac prawidtowg ilos¢ robot powinno by¢
22.665,30 zt (przy cenie jednostkowej 25,10 zt/mb).

Pismem z dnia 19 stycznia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujacy wnidst protest na bezprawne odrzucenie jego oferty, zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wyznaczenie dla Odwolujacego dodatkowego terminu do poprawienia oferty

w zwigzku ze zmiang SIWZ dokonang w dniu 24 listopada 2008 r.,

ponowne dokonanie czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujacy wskazal, iz
ilos¢ 903 metrow biezacych kraweznikdéw zostata wprowadzona do SIWZ zmiang z dnia
24 listopada 2008 r. i byla konsekwencjg zapytania jednego z wykonawcow. Zawiadomienie
0 przedmiotowej zmianie SIWZ ukazato sie na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
25 listopada 2008 r. Natomiast Odwotujacy o fakcie tym dowiedziat sie dopiero w zwigzku z
odrzuceniem jego oferty, w przygotowaniu ktorej opierat sie na niezmienionej tresci SIWZ.

Nadto podkreslit, iz Zamawiajacy zobowigzany jest niezwiocznie powiadomic
wykonawcOw o zmianie SIWZ, poprzez umieszczenie zmian na swojej stronie internetowej,
jak rowniez przekazanie stosownej informacji wszystkim wykonawcom, czego w stosunku do
Odwolujgcego nie uczynit.

Na marginesie Odwotujacy dodat, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty, podkreslajgc dodatkowo, iz Zamawiajacy
wiedzial, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie ilosci wykonanych
robot.

Pismem z dnia 22 stycznia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnagt protest przez jego
oddalenie (przedmiotowe pismo Odwotlujacy otrzymat w dniu 26 stycznia 2009 r.).
W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazat, iz Odwolujacy wyceniajac poz. 20

kosztorysu ofertowego wycenit 58 mb kraweznika, zamiast prawidtowo 903 mb kraweznika,



zanizajac cene oferty o 21 209,50 zl, co stanowi niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego z
przedmiarem robdt stanowigcym integralng czesé SIWZ.

Zamawiajacy podkreslit takze, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami dokonang
zmiane SIWZ Zamawiajacy przekazuje niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktorym
przekazano SIWZ, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej,
zamieszcza takze na tej stronie. Odwotujacy nie pobrat SIWZ w wersji papierowej, dlatego
tez Zamawiajacy nie mogt go powiadomi¢ o zmianie SIWZ. Jednoczesnie podkreslit, iz na
wykonawcy cigzy obowigzek zapoznawania sie ze strong internetowg Zamawiajgcego.

Nadto dodat, iz Odwotujacy wnidst protest na bezprawne odrzucenie oferty, natomiast
uzasadnienie dotyczy zmiany tresci SIWZ jakiej Zamawiajgcy dokonat przed terminem
skladania ofert i w tym zakresie odwotanie powinno by¢ odrzucone.

Pismem z dnia 30 stycznia 2008 r. Odwotujacy wnidst odwotanie (wptyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wpltyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
3 lutego 2009 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce pocztowej
operatora publicznego w dniu 30 stycznia 2009 r. Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe

zarzuty, argumenty i wnioski.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w dziale 6 SIWZ ,Informacja o sposobie porozumiewania sie
Zamawiajagcego z Wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen lub dokumentéw”
podpunkt 6.5 zamiescit postanowienie, iz ,przekaze tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami
Wykonawcom, ktorym przekazat SIWZ, bez ujawniania zrodla zapytania oraz zamiesci na
stronie internetowej okreslonej w pkt 1 (Czesc | SIWZ), jesli SIWZ jest zamieszczana na tej
stronie”. Natomiast ,w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach (...) moze w kazdym czasie,
przed uptywem terminu do skladania ofert, zmodyfikowac tres¢ SIWZ”, a dokonang w ten
sposOb modyfikacje przekaze niezwitocznie wszystkim Wykonawcom, ktérym przekazano
SIWZ, a takze zamiesci na stronie internetowej okreslonej w pkt 1 (Czes¢ | SIWZ), jesli SIWZ

jest zamieszczana na tej stronie”.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wbrew postanowieniom SIWZ nie przekazat
mu modyfikacji SIWZ, mimo iz — jak podniést w odwotaniu — w dniu 21 listopada 2008 r.
zlozyt Zamawiajgcemu gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium i powyzsze stanowito
potwierdzenie jego udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Art. 38 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp stanowi, iz dokonang modyfikacje SIWZ
.Zamawiajacy przekazuje niezwlocznie wszystkim wykonawcom, ktorym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na
stronie internetowej, zamieszcza takze na tej stronie”. Z tresci powyzszego przepisu
jednoznacznie wiec wynika, iz zamawiajacy o zmianie tresci SIWZ, poza umieszczeniem
stosownej informacji na swojej stronie internetowej, niezwiocznie informuje jedynie tych
wykonawcow, ktérym przekazano SIWZ. Skoro wiec Odwotujacy nie pobrat SIWZ od
Zamawiajacego nhie moze mu teraz czyni¢ zarzutu naruszenia art. 38 ust 4 ustawy Pzp.
Ztozenie gwarancji ubezpieczeniowe] — w $wietle brzmienia ww. przepisu - nie moze

stanowi¢ podstawy takiego zadania, dlatego Izba oddalita ten zarzut.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3, jak i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp potwierdzit
sie.

Zamawiajgcy w dziale 10 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania ofert” zamiescit
postanowienie, iz oferta musi zawiera¢ m.in. kosztorys ofertowy (cze$¢ C wg Spisu
zawartosci oferty), w oparciu o ktéry nalezy obliczy¢ cene oferty, jednoczesnie zataczajac do
SIWZ przedmiar robot, w ktorym w pozycji 20 ,krawezniki betonowe wystajgce o wymiarach
15x30 cm na podsypce piaskowej” jako wymagang ilos¢ wskazat 58,00 mb.

Nastepnie, na skutek zapytania jednego z wykonawcow w dniu 24 listopada 2008 r.
Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ, wskazujac iz ,w pozycji nr 20 przedmiaru robo6t
powinno byc¢ -ustawienie kraweznika betonowego 15x30 cm — 903,0 mb”.

Odwotujacy w kosztorysie ofertowym, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, poz. 20
.Krawezniki betonowe wystajgce o wymiarach 15x30 cm na podsypce piaskowej” podat w
kolumnie 5 ,ilos¢” ,58,000”, w kolumnie 6 ,cena zt’ kwote ,25,10", a w kolumnie 7 ,wartos¢ z
(5x6)” kwote ,1.455,80" .

Majac na uwadze powyzsze lzba uznata, ze Zamawiajgcy powinien byt poprawié¢
niepoprawng ilos¢ robot (ilos¢ kraweznika betonowego) w poz. 20 kosztorysu ofertowego,
stanowigcego zalgcznik do oferty Odwotujacego, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, gdyz uchybienie to mozna uzna¢ za inng omyike, o ktérej mowa w powotanym wyzej
przepisie. Przepis ten umozliwia poprawienie w ofercie ,,innej omyiki” polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, przy czym tylko takg

omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.



Niepoprawna ilos¢ robot w ofercie Odwotujgcego w stosunku do zmodyfikowanego
przedmiaru istotnie stanowi 0 niezgodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ. Niemniej jednak
stwierdzi¢ nalezy, ze jej ewentualne poprawienie nie spowoduje istotnej zmiany w tresci
oferty, gdyz — jak stusznie podniést Odwolujacy na rozprawie — w zlozonej ofercie
prawidtowo wskazat cene jednostkowa, ktora stanowi¢ bedzie cene wyj$ciowg
wprowadzonych nastepnie zmian

Bezspornym jest, ze trescig oferty jest przebudowa pasa drogowego w celu
wykonania sciezek rowerowych, ktérego wykonanie Odwotujacy zaoferowat, jak réwniez i to,
ze Odwolujgcy nie podat wymaganej w poz. 20 kosztorysu ofertowego prawidiowej
(zmodyfikowanej) ilosci robot, w konsekwencji czego zanizyt wartos¢ tych roboét.

Zamawiajgcy, w oparciu o aktualny stan prawny, zobowigzany jest dokonac¢ w ofercie
wykonawcy okreslonych zmian. Tak wiec powinien on byl, postugujac sie danymi, ktére juz
posiada (ceny jednostkowe wynikajace z pozycji 20) dokonac¢ zmian w ofercie Odwolujgcego
i za pomocg dzialah arytmetycznych, obliczy¢ ich wymagang wartos¢, z uwzglednieniem
brakujacej ilosci robot.

Zamawiajacy podniost na rozprawie, iz tego rodzaju ingerencja bylaby zbyt daleko
idgca, gdyz w niniejszej sprawie nie moze by¢ mowy o omyice. Niepoprawnosé
kwestionowanej pozycji kosztorysu ofertowego powstata na skutek okolicznosci zawinionych
przez Odwolujgcego, ktéry nie zapoznawat sie na biezaco ze strong internetowg
Zamawiajgcego, na ktorej zamieszczono modyfikacje SIWZ.

Przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca nie uzaleznia ustalenia
istnienia omytki od stopnia zawinienia wykonawcy, ktory na takg omyike sie powotuje.

Istotnie poprawienie poz. 20 kosztorysu ofertowego, bedacego zalgcznikiem do
oferty zlozonej przez Odwotujgcego, zmieni cene oferty. Jednak cena ta nadal bedzie ceng
najnizsza, a poprawiona kwota w odniesieniu do kwoty zamoOwienia nie bedzie istotng
(wartos¢ podstawowa zamoéwienia — 1.734.690,78 =z netto; roznica w cenie oferty
Odwotujgcego 22.665,30 zt.) Zmiana w ofercie Odwotujgcego zostanie dokonana z danych
juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem konsekwencji dziatan arytmetycznych, a
dokonana zmiana bedzie zmiang jedynie ilosciowg, wynikajacg z uzgodnienia ilosci
wynikajacych z SIWZ z ilosciami wynikajacymi z oferty Odwotujgcego.

Taka czynnos¢ Zamawiajgcego doprowadzi wiec oferte Odwotujgcego do
poréwnywalnosci z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze uzgodnienie tresci oferty z trescig SIWZ w sposéb
wyzej opisany jest uprawnione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, a odrzucenie

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bylo przedwczesne.



Nadto nalezy dodag¢, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory odwoluje sie

do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jest takze jego naruszeniem

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji, dziatajac na podstawie art. 191 ust.1
i 2 ustawy oraz art. 191 ust. la ustawy, uznajgc jednoczesnie, ze stwierdzone przez lzbe
naruszenie bezpodstawnego odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego miato

istotny wptyw na wynik postepowania tj. wybor oferty najkorzystniejszej.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655; z 2008 r., Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



