sygn. akt KIO/UZP 453/10

WYROK

z dnia 16 kwietnia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza — w sktadzie: Pawetl Trojan

protokolant. Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dmu 16 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 22 marca 2010 r przez wykonawce ,,FORMACJA” s. ¢c. Wojciech
Nosek i Ireneusz Krzyzanowski, ul. Klimasa 2, 41-800 Zabrze w postepowaniu ©
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez zamawiajacego Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0., ul. Matejki
6, 41-800 Zabrze, ktérego przedmiotem jest ochrona obiektow Miejskiego Osrodka Sportu i

Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujacego oraz nakazuje
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz powtoérzenie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

2. kosztami postepowania obciaza Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp.

z 0.0., ul. Matejki 6, 41-800 Zabrze i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 7.500 zt 00 gr
(stownie. siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez ,FORMACJA” s. c. Wojciech Nosek i Ireneusz Krzyzanowski, ul. Klimasa
2, 41-800 Zabrze,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) przez Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0., ul. Matejki
6, 41-800 Zabrze na rzecz ,FORMACJA” s. c. Wojciech Nosek i Ireneusz
Krzyzanowski, ul. Klimasa 2, 41-800 Zabrze stanowigce] uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomacnika

Stosownie do art 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznyeh  (Dz. U,z 2007 r. Nr 223 poz 1655 z poZn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowe| Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodn'iczqcy:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miejski Oérodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0., ul. Matejki 6,
41-800 Zabrze prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. "Ochrona obiektow Miejskiego Osrodka Sportu | Rekreacy

w Zabrzu Sp. 200"

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w  dniu
22 022010 r. zamieszczeniem ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamowieni Publicznych
z dnia 22.02.2010 r. Nr ogtoszenia 50170-2010.

W dniu 17.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat odwoltujacemu informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu jego oferty. Jako najkorzystniejsza
w przedmiotowym postepowaniu zostala uznana oferta ztozona przez wykonawce
_KONDOR” Biuro Ochrony Oséb i Mienia z siedzibg ul. Pawliczka 5/1. 41-800 Zabrze
W odniesieniu do oferty odwolujgcego Zamawiajacy wskazat, iz odrzucit jg na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnienie wskazat, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresc:
SIWZ gdyz Zamawiajacy w dniu 25.02.2010 r. dokonat zmiany tresci SIWZ, w tym m.in
zmiany projektu umowy (zatacznik nr {l B) i o powyzszej zmianie poinformowat wszystkich
wykonawcow na stronie internetowej. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat ponadto,
iz Odwolujacy ztozyt oferte, ktéra zawiera zaakceptowany projekt umowy nie zawierajacy

zmian dokonanych przez Zamawiajacego, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

W dniu 22.03.2010 r. Odwotujacy wnidst do Prezesa KIO odwotanie. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art.. 7 ust. 113 w zw. z art.: 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujacego mimo braku ku temu podstaw faktycznych
W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sie wnidst o: uwzglednienie odwotania | nakazanie

Zamawiajacemu:

1. powtérzenie czynnoéci skladajacych sie na proces oceny spetnienia przez wykonawcow

wymogéw opisanych przez Zamawiajacego w specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia,



2. uznanie, ze oferta Spdtki FORMACJA Spdtka Cywilna Wojciech Nosek. lreneusz
KrzyZanowski, spefnia wszystkie wymogi opisane przez Zamawiajacege w specyfikac)

istotnych warunkéw zamoéwienia,
3. powtdrzenie czynno$ci sktadajacych sie na proces wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
4. wyboru oferty odwotujacej sie Spdtki, jako najkorzystniejszej w rzeczonym postepowaniu.

Odwotujacy zazadat ponadto obcigzenia Zamawiajacego kosztami postepowania w tym

kasztami reprezentacji, zgodnie z przedtozonym spisem kosztow

Odwotujacy w uzasadnieni wskazat, iz Zamawiajacy w dniu 17 03 2010 r pismem
oznaczonym L. dz. 881/H/2010, przestanym odwotujace) sig¢ za posrednictwem pocaty
elektronicznej, Miejski Osrodek Sportu | Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0, poinformowata
FORMACJE Spotka Cywilna Wojciech Nosck, lreneusz Krzyzanowski poinformowal,
ze postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Ochrong obiektow Miegjskiego Osrodka Sportu | Rekreacji w Zabrzu
Sp. z 00" zostato rozstrzygniete. Za najkorzystniejszg uznano oferte zlozong przez
KONDOR Biuro Ochrony O86b i Mienia z siedzibg w Zabrzu przy ul. Pawliczka 5/1, podczas
gdy ofertg odwolujacej sie odrzucono w toku postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Zdaniem Odwolujacego rozstrzygniecie Zamawiajgcego w tym wzgledzie jest

niestuszne, nieprawidtowe i sprzeczne z postanowieniami ustawy Pzp.

Zamawiajacy, zgodnie z obowigzujacymi w tym wzgledzie przepisami, zamiescit
stosowne ogloszenie o przetargu oraz opublikowat tre$é specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (SIWZ). W dniu 25.02.2010 r. Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu
Sp. z 0.0. poinformowat wykonawcow o zmianie postanowien SIWZ oraz zamiescit peny

katalog zmian.

W cz. 1.10. SIWZ, Zamawiajacy stwierdzit, ze kazdorazowo, oferta winna byc
wyposazona: w formularz ofertowy (wg. zataczonego wzoru), wszystkie wymagane

zataczniki oraz projekt umowy, zaakceptowany przez wykonawce.

Zdaniem Odwotujacego tylko pobiezna analiza tresci przywotanego formularza oferty
wprost wskazuje, ze wykonawca skiadajgcy oferte w toku rzeczonego postepowania.

zobowigzany byt zlozy¢ nastepujace oswiadczenia:
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. 1. Po zapoznaniu sie z przedmiotem zamowienia oraz warunkami umowy. ja nizej
podpisany reprezentujgc firme zobowigzuje sie do wykonania zamdwienia zgodnie z w/w
warunkami wraz z usunigciem wszelkich ewentualnych wad. "

,3. Oferuje wykonanie w/w zadania zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ i wzorze umowy za cene: (...). "

,6. Oswiadczam, Ze zapoznatem sie z SIWZ i nie wnosze ?adnych zastrzezen oraz
Jestem w stanie, na podstawie przedstawionych mi materiatéw, zrealizowad przedmiot
zamdwienia. "

10, Zobowigzufe sie zawrze¢ umowe w sprawie zamdéwienia publicznego na
warunkach okreslonych we wzorze umowy, zamieszczonym w 2ataczniku i, B do Specyfikacy

Istotnych Warunkow Zamowienia."

Odwotujacy wskazat, iz z brzmienia przywotanych zapisow wynika jednoznacznie. ze
wykonawca sktadajgcy oferte, akceptuje wszystkie zasady udziatu w postepowaniu oraz
realizacji przedmiotu zamowienia. Tak wiec wykonawca o$wiadcza, ze czuje sie zwiazany
trescig SIWZ, w tym postanowieniami umownymi stanowigcymi jej integralng czes¢
(vide art. 26 ust. 1 pkt 16 ustawy) Stanowisko takie zgodne jest z opinia utrwalong
w literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie Zespolow Arbitrdw, Krajowe) Izby Odwolawczej
oraz S3déw Okregowych, zgodnie z ktora, juz sam fakt przystapienia wykonawcy do
postgpowania 1 zlozenia przez niego oferty, jest deklaracja udzialu w postepowaniu
i realizac) przedmiotu zaméwienia na zasadach opisanych w SIWZ Ziozenie stosownych
oswiadczen i dokumentow w tym wzgledzie jest jedynie fizyczng egzemplifikacjg wol

ujawnionej okolicznoscig wziecia udziatu w postepowaniu przez ztozenie oferty

Zgodnie z trescig art.. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz. Powyzszy przepis ma charakter obligatoryjny; zaistnienie
przestanki w niej wymienionej musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty (vide wyrok Zespolu
Arbitrow z 24.01.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/ 0-85/05). Nie ulega watpliwosci, ze
,nieodpowiedniosc” tresci oferty moze dotyczyc tylko wymagan merytorycznych okreslonych
w SIWZ (vide wyrok jw.). Zachodzi ona zatem wytacznie w odniesieniu do tresci
merytorycznej ofert a nie jej formy (min. vide wyrok Zespotu Arbitrow z 18,01.2005 1.,
sygn. akt: UZP/Z0/0-4/05 oraz z 11.03.2005 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-416/05). Tak wiec.
zdaniem Odwotujgcego, po otwarciu ofert, zamawiajacy nie moze ich ocenia¢ w sposob
dowolny ale tylko w taki, jaki podat w SIWZ. Nie moze takze oceniac ofert w kategoriach
zgodnosci lub niezgodnosci ze swoimi intencjami, bowiem w takim przypadku bardzo blisko

o dowolno$¢ procesu oceny ofert, ktdra to okolicznos¢ stanowi jawne pogwatcenie zasady
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wyrazonej w art.. 7 ustawy Pzp (vide wyrok Zespotu Arbitréw 2z 2801.2005 r
sygn. akt: UZP/Z0/0-121/05).

W omawianym przypadku, odwotujgcy sie ztozyt oferte postugujac sie wymaganym
przez Zamawiajacego formularzem ofert oraz pozostalymi zatacznikami wymaganymi przez
Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z o0.0. W tym zakresie, dokonujac
swoistego uproszczenia, Odwotujacy wskazuje, iz wszystkie o$wiadczenia wymagane
w toku postepowania, ktére w istocie warunkowaly jej w nim udziat, gwarantujac
Zamawiajacemu akceptacje zasad, wedle ktérych toczyt sie przetarg oraz realizacjg jego
przedmiotu, zgodnie z wolg ujawniong w SIWZ. FORMACJA spotka cywilna Wojciech Nosek,
Ireneusz Krzyzanowski, w szczegolnodci, ztozyta przywolane wyze] oswiadczenia
oznaczone kolejno nr: 1, 3, 6 1 10, Gkiadajac je we wspommiane) trescr Spotka
zaakceptowata specyfikacje, czyli wszystkie jej postanowienia, w tym rowniez te zmienione
i uzupetnione na mocy czynnosci Zamawiajgcego z dnia 25.02.2010 1.

Jak wskazat Odwotlujacy godnym uwagi jest fakt ztozenia przez mego oéwiadczenia
0 zgodzie na zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych we wzorze umowy, ktory zostat zamieszczony w zatgczniku 1B do SIWZ. Skoro
wzor umowy, stanowiacy zatacznik do SIWZ, jest jej integraing czescig, to tym samym
zawarte w nim postanowienia obowiazujg wykonawceg w tym samym stopniu, co zapisy
specyfikacji (vide wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 29.03.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-515/05).
Wobec powyzszego bez znaczenia jest fakt braku w ofercie czy tez przediozenia w niej
niekompletnego, podpisanego przez uczestnika postgpowania, wzoru oferty, skoro sklada
oswiadczenie o akceptacji umowy w kazdorazowym jej brzmieniu. Taka okolicznosc nie
moze by¢ oceniana w kategorii niezgodnosci oferty z trescig SIWZ w kontekscie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Przyjecie takiej konstrukcji statloby w sprzecznosci z zasadami polskiego
systemu zamoéwien publicznych opartych na rozwigzaniach cywilnoprawnych, ktére nie
pozostawiajg w tym zakresie zadnych watpliwosci. Skoro Zamawiajacy odwoluje sie do
wzoru z uwzglednieniem poczynionych zmian, to tym samym zioZzenie przez wykonawce
oswiadczenia o akceptacji postanowiern umowy, jako zatgcznika do SIWZ, odnosi sie do
wersji tej umowy zgodnej z wolg organizatora postepowania. W takiej sytuacji nie zachodzi
brak zgodnosci merytorycznej tresci oferty z SIWZ. Przeciwnie, przez ztozenie stosownego
oswiadczenia oferta oddaje istote sprawy wyrazonej wyraznie przez Zamawiajgcego. Jak
wskazat Odwotujacy w uzasadnieni odwotania w tym stanie rzeczy Miejski Osrodek Sportu
i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0. nie mogt odrzuci¢ jego oferty w oparciu o przywotang
podstawe prawng, ze wzgledu na fakt braku okolicznosci faktycznych uzasadniajgacych

podjecie takich krokéw.



Zdaniem Odwolujgcego o0got wspomnianych wyze] argumentow  wskazuje
na naruszenie przez Zamawiajacego przywotanych na wstepie postanowien ustawy Pzp

a podniesione zadania czyni w tych okolicznosciach zasadnymi.

Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, iz podkreslenia wymaga okolicznosc,
ze postgpowanie w sprawie o0 udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem
0 wysoce sformalizowanym charakterze, wobec czego brak w nim miejsca na dowolnosé
dziatan po stronie Zamawiajacego (vide wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z 22.07.2005 ., sygn. akt: V Ca 592/05).

W tym stanie rzeczy, zdaniem Odwotujacego, odwotanie zastuguje na uwzglednienie
a odwolujacy wnosi jak w sentencji. Jednoczednie FORMACJA Spolka Cywilna Wojciech
Nosek, Ireneusz Krzyzanowski z siedzibg w Zabrzu przy ul. Klimasa 2 oéwiadcza, ze ma
interes prawny w ziozeniu niniejszego érodka odwotawczego w zwigzku z mozliwoscig
uzyskania zaméwienia objetego postepowaniem bowiem w wyniku naruszenia przywotanych
wyzej przepiséw, jego interes prawny doznat uszczerbku w uzyskaniu zamowienia,

faktycznie pozbawiajac go mozliwoséci jego realizacji.

W dniu 25.03.2010 r. Zamawiajacy wniést do Prezesa KIO odpowiedz na odwolanie

na podstawie art. 186 ustawy Pzp

Zamawiajacy wskazal, iz prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego ponize
wartosci zamowienia okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Ochrona obiektéw Miejskiego
Osrodka Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0.0." Ogloszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w BZP w dniu 22.02.2010 r. pod numerem 50170.

W dniu 25.02.2010 r. zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ, w wyniku czego
dokonat réwniez zmian we wzorze umowy, a dokonang zmiane specyfikacji zamiescit na
swojej stronie internetowej. Ogtoszenie o zmianie ogloszenia zostato opublikowane w BZP
w dniu 25.02.2010 r. pod numerem 41035.

Dokonana zmiana SIWZ dotyczyla opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkow
umowy o zamowienie publiczne, a polegata na zmianie zakresu oraz okresu trwania ustugi
ochrony na czesci obiektéw Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Zabrzu Sp. z 0. ©

(zatacznik nr 1 do niniejszego pisma). Powyzsze zmiany skutkowaty przeliczeniem przez



zamawiajacego szacunkowej wartoéci zamowienia, co Swiadczy o tym, iz miaty istotne

znaczenie dla postepowania.

Zamawiajacy zapisal w pkt. 1.10. SIWZ, iz oferta skladana w niniejszym
postepowaniu musi zawiera¢ nastepujace dokumenty i oéwiadczenia.
* wypetniony formularz ofertowy (wg zataczonego wzoru),
* wszystkie wymagane zatgczniki,

*  projekt umowy zaakceptowany przez wykonawce.

Zamawiajacy wskazal, iz wykonawca: FORMACJA s. ¢. W. Nosek | Krzyzanowski
41-800 Zabrze, ul. Klimasa 2, zlozyt oferte zawierajacg zaakceptowany wzér umowy w jego
pierwotnym brzmieniu, nieuwzgledniajacy zmian dokonanych przez zamawiajacego, a wiec
niezgodny z trescig SIWZ, co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowito podstawe do

odrzucenia oferty.

Odwotujacy podnosi, iz zamawiajacy odrzucajac jego oferte ocenit jg ,w kategoriach
zgodnosci lub niezgodnosci ze swoimi intencjami’, nie za$ w zgodnosci ze sposobem
podanym w SIWZ, ponadto, ze powodem odrzucenia oferty nie moze by¢ niezgodnosc jej

tekstu lub formy z wymaganiami SIWZ.

Odnoszac si¢ do tego zarzutu Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie ze stownikiem jezyka
polskiego (Wydawnictwo Naukowe PWN)  treécia" jest to, co jest zawarte w czyjej$
wypowiedzi, co stanowi istote, sens czegos. zas forma z kolei to wyglad czegos (oferty),
uktad skoordynowanych elementow (graficznych - biorac pod uwage pisemnosé oferty).
Zgodnie z postanowieniami kodeksu cywilnego oferta jest o$wiadczeniem woli zawarcia
umowy (art. 66 ust. 1 k. c.), a tres¢ oferty nalezy tak tlumaczyc, jak tego wymagajg
ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostata ztozona, zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje (art. 65 § 1 k. c). Oferta jest wiec oswiadczeniem woli ztozonym
w okreslonych okolicznosciach i w bardzo konkretnym celu. Jego trescig jest wykonanie
przedmiotu zaméwienia w zakresie okreslonym w SIWZ i stanowi pierwsze, najwaznie|sze

oéwiadczenie sktadajgce sie na oferte.

Rozstrzygnigcie co do sposobu rozumienia pojecia ,odpowiadac¢” winno uwzgledniac
ogoine zasady wyktadni o$wiadczen woli. Pojecie to ma kilka znaczen, z ktérych tylko jedno
brzmi ,spetniaé okreslone warunki". Pozostate, rownoprawne znaczenia tego pojecia to ,byc
zgodnym z czyms", ,.by¢ podobnym lub takim samym jak co$ innego". Pojecie to moze byc
wigc rozumiane restrykcyjnie: speinia¢ wszystkie wymagania SIWZ lub by¢ podobnym,

niesprzecznym z SIWZ. Trudno uzna¢, iz oferta wykonawcy zawierajaca pierwotny wzor
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umowy odpowiada tresci SIWZ | spefnia  wszystkie jego wymogi.  Odwolujgcy,
w akceptowanym wzorze umowy zatgczonym do oferty nie skreslit ani nie zmienit nakazane;j
przez Zamawiajgcego tresci, zatem Zamawiajacy zobowigzany byt oferte odrzucic na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz tresc oferty odwolujacego zawierajaca
WZOr umowy w wersji pierwotnej (a wiec ze .starymi" zapisami) nie odpowiada tresci
Zmienionej SIWZ.

Na podstawie orzecznictwa z zakresu zamowien publicznych uznaje sie.
iz w szczegolnodei powodem do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig specyfikag
moze byc

* zaoferowanie innego przedmiotu niz wymagany trescig specyfikacj,

* Wwprowadzenie nowych rozwigzan  wykonania zamowienia  nie
znajdujgcych odzwierciedlenia w tresci SIWZ,

*  okreslenie ceny realizacji zaméwienia w innych sposab niz opisany w SIWZ,

' Zaproponowanie diuzszego terminu realizacji zamowienia,

' Okreslenie postanowieh umowy innych niz przedstawione przez
Zamawajgcego,

Biorgc pod uwage powyzsze przyktady mozna, zdaniem Zamawiajacego, przyjac.
iz co do zasady powodem odrzucenia oferty jako nie odpowiadajace] tresci SIWZ Jest przede
wszystkim brak spetnienia wymogéw przedmiotowych. Zasadnym jest twierdzenie, ze lresc
oferty odnosi sie do je merytorycznej zawarto$ci - przedmiot, cena. termin realizacyr,

technologia, materiaty itp.

W przedmiotowym postepowaniu w wyniku zmiany tresci SIWZ zmienione zostaly na
jednym z obiektow godziny wykonywania ochrony, na innym zas zmieniono okres {(w dniach)
wykonywania ochrony. Brak akceptacji tych zmian oraz zataczenie do oferty
zaakceptowanego wzoru umowy w jej pierwotnym brzmieniu spowodowalo. iz wykonawca
zaoferowat diuzszy termin realizacji zamoéwienia na obiekcie kapieliska oraz krotszy termin
realizacji zamoéwienia na obiekcie targowiska, co stanowito okreslenie przez niego
postanowiert umowy innych niz przedstawione przez zamawiajgcego. Przyjecie oferty w takim
ksztaicie, zdaniem zamawiajgcego, mogtoby spowodowac domaganie sie przez wykonawce

zawarcia umowy na warunkach w niej okreslonych, co nie bylo zamiarem | wolg

Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.



Izba ustalita, ze podstawa wniesienia odwotania byta czynnosé Zamawiajgcego
polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
o ktdrej to czynnosci informacje dnia 17.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujacemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
W przedmiotowej sprawie, na podstawie Zebranego materiatu dowodowego, w tym po
Zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
W tym w szczegolnodei 2 postanowieniami SIWZ, jej modyfikacja, tresciq oferty
Odwolujacego, jak réwniez PO zapoznaniu si¢ z odwolaniem, odpowiedzig
Zamawiajgcego na odwolanie zlotong na pismie oraz na rozprawie, po wysluchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalit i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalifa, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, ktorego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie.
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw

(Dz U Nr 223 poz. 1778), do rozpoznawania ninigjszej sprawy odwolawcze, maja

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujacy

W drugiej kolejnoéci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przeslanek,
O ktérych stanowi art. 189 ust 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania
Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujacego oraz nakazania powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwagi na przeditozenie oferty najkorzystniejszej Odwotujacy ma szanse
na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. Powyzsze wynika z faktu iz w niniejszym

postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentaciji postepowania o zamowienie
publiczne, nadestane] przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty zfozonej w postepowaniu przez
Odwotujacego, tresci SIWZ wraz z zatacznikami oraz ze stanowisk stron ztozonych na pismie

w ramach srodkow ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.



W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowod uznata dokumentacje postepowania, tj. SIWZ, jej modyfikacje,
oferte zlozong w przedmiotowym postepowaniu przez Odwotujacego oraz wyjasnienia

i odwiadczenia stron zlozone na rozprawie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba uznala

Za zasadny.
Skiad orzekajgcy lzby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww zarzuty’

lzba ustalita, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zadat w pkt . 10 SIWZ
od wykonawcdw ziozenia wraz z ofertg m in. projektu umowy Zzaakceptowanego przer
wykonawce, tj. zaparafowanego na kazde| stronie oraz podpisanego 1 opieczetowanego na

ostatnie] stronie.

W dniu 25.02.2010 r Zamawiajacy zamiescit w Biuletynie Zaméwiern Publicznych
(nr ogtoszenia 41035 - 2010) ogtoszenie o zmianie ogtoszenia. W tresci powyzszego

ogtoszenia Zamawiajacy dokonat nastepujgcych zmian'
W odniesieniu do pkt: 11.1.3.:

W ogtoszeniu jest: Targowisko Miejskie w Zabrzu przy ul. Jagietty: ( pomieszczenie portierni
0 pow. 5m2 ) - dni targowe (pon-sob) w godz. 15.00- 23.00 - 1 straznik w godz. 23.00- 7.00 -
1 straznik - dni pozostate (ndz, $w) w godz. 6.00-18.00 - 1 straznik w godz 18.00-600 - 1
straznik w godz. 23.00 - 6.00 - 1 straznik a takze w dni targowe od godz. 14.00 -20.00 - 2

osoby wykonujace czynnosci zwigzane ze sprzataniem terenu targowiska. Dodatkowe
czynnosci pracownikdw ochrony: - kontrola i ewidencja ruchu (sprawdzanie przepustek
samochoddw wjezdzajacych na teren targowiska po godzinach zamkniecia), - dbanie o fad.
estetyke | porzadek w obrebie obiektu, w tym odsniezanie - wykonywanie odczytow
wodomierzy i licznikéw energii elektrycznej oraz czynnosci zwigzane ze sprzataniem terenu
targowiska (powierzchnia sprzatania okoto 5.500,00 m2): - wykonywanie c¢czynnosci
porzadkowych (zamiatanie, grabienie, odéniezanie), - sprzatanie terenu targowiska,
a w szczegolnosci biezace usuwanie opakowan, kartonéw i innych odpadéw gromadzonych
przez handlujacych, - dbanie o tad, estetyke i porzadek w obrebie obiektu. Obiekt nie

posiada urzgdzen do monitoringu wizyjnego.
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W ogtoszeniu powinno byé: Targowisko Miejskie w Zabrzu przy ul. Jagiefty: ( pomieszczenie

portierni 0 pow. 5m2 ) - dni targowe (pon-sob) w godz. 15.00- 23.00 - 1 straznik w godz.
23.00- 7.00 - 1 straznik - dni pozostate (ndz, $w) w godz. 6.00-18.00 - 1 straznik W godz.
18.00 - .00 - 1 straznik w godz. 22.00 - 6.00 - 1 straznik a takze w dni targowe od godz.
14.00 -20.00 - 2 osoby wykonujace czynnosci zwigzane ze sprzataniem terenu targowiska
Dodatkowe czynnosci pracownikéw ochrony: - kontrola i ewidencja ruchu (sprawdzanie
przepustek samochodéw wjezdzajgcych na teren targowiska po godzinach zamkniecia). -
dbanie o fad, estetyke i porzadek w obrgbie obiektu, w tym odéniezanie - wykonywanie
odezytéw wodomierzy i licznikow energn elektrycznej oraz czynnosci zwigzane ze
sprzataniem terenu targowiska (powierzchnia sprzatania okoto 5.500,00 m2): - wykonywanie
czynnosci  porzadkowych (zamiatanie, grabienie, odsniezanie), - sprzatanie terenuy
targowiska, a w szczegolnosci biezgce usuwanie opakowan, Kartonow i innych odpadow
gromadzonych przez handiujgcych, - dbanie o tad, estetyke i porzadek w obrgbie obiektu.
Obiekt nie posiada urzadzen do monitoringu wizyjnego.

W odniesieniu do pkt: 11.1.3.

W_ogloszeniu jest | 1.1k) Baza Magazynowa w Zabrzu przy ul Handlowej 6 ochrona

calodobowa w dni powszednie w nastepujagcym systemie. - w godz 1800-600 - 2

straznikéw.

W _ogtoszeniu powinno byé: l.1.1.k) Baza Magazynowa w Zabrzu przy ul. Handlowej 6:

ochrona w dni powszednie w nastepujacym systemie: - w godz. 18.00-6.00 - 2 straznikow.

W odniesieniu do pkt: 11.1.3.

W ogloszeniu jest: 1.1.11) Kapielisko Miejskie w Zabrzu - Rokitnicy przy ul. Krakowskie):
ochrona wytacznie w sezonie letnim w okresie od dnia 1.06. do dnia 31.08.2010.

W__ogloszeniu powinno byé: I.1.114) Kapielisko Miejskie w Zabrzu - Rokitnicy przy

ul. Krakowskiej: ochrona wytacznie w sezonie letnim w okresie od dnia 21.06. do dnia

31.08.2010.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. W tresci
oferty na str. 35 — 42 Odwotujacy ztozyt zgodnie z zgdaniem zawartym w pkt 1.10 SIWZ
projekt umowy zaakceptowany przez wykonawce, ktérego tre$¢ odpowiadata tresci

pierwotnej tego zatacznika, tj. sprzed zmian dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu

25.02.2010 .



W dniu 17.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat odwotujgcemu informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu jego oferty Jako najkorzystniejsza
W przedmiotowym postgpowaniu zostata uznana oferta ziozona przez wykcnawce
.KONDOR" Biuro Ochrony Osob i Mienia z siedziba ul. Pawliczka 5/1, 41-800 Zabrze
W odniesieniu do oferty odwotujacego Zamawiajacy wskazatl, iz odrzucit jg na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnienie wskazal, iz tresé oferty nie odpowiada tresci
SIWZ gdyz Zamawiajacy w dniu 25.02.2010 r. dokonat zmiany tresci SIWZ, w tym m. in
zmiany projektu umowy (zatgcznik nr Il B) i o powyzszej zmianie poinformowat wszystkich
wykonawcow na stronie internetowej. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazal ponadto,
iz Odwolujacy ztozyt oferte, ktéra zawiera zaakceptowany projekt umowy nie zawierajacy

zmian dokonanych przez Zamawiajacego, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzila co nastepuje.

lzba uznata zasadnos¢ argumentacy Odwotujacego wraz z przywolanym na jej
potwierdzenie w odwotaniu orzecznictwem | dowodami z dokumentacji postepowania

wskazanymi przez strone.

Ze wzglgdu na zakres zmiany tresci ogioszenia, a tym samem zakres 1 wage
niezgodnosci oferty Odwotujacego z trescia SIWZ Izba uznala iz niezgodnosc ta ma
charakter marginalny i nie majacy istotnego wplywu na tres¢ oswiadczenia woli ztozonego
przez Odwotujgcego. Biorac pod uwage fakt, iz kazdy z wykonawcéw w ztozong) przez siebie
ofercie ztozyt odwiadczenia, iz po zapoznaniu sie z przedmiotem zaméwienia oraz warunkami
umowy zobowigzuje sie do wykonania zamowienia zgodnie z ww. warunkami
(pkt 1 formularza ofertowego), jak réwniez oferuje wykonanie przedmiotowego zadania
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ i wzorze umowy
(pkt 3 formularza oferty) oraz zobowigzuje sie zawrzeé umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego na warunkach okreslonych we wzorze umowy, zamieszczonym w zatgczniku |I.B
do SIWZ (pkt 10 formularza oferty) to trudno jest uznac, iz ztozenie nieaktualnego wzoru
umowy stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Nawet przyjecie, iz zatgczenie do
oferty wzoru umowy sprzed jego modyfikacji stanowi niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ
to jest ono wynikiem btedu spowodowanego faktem, iz z dokumentacji postepowania nie
wynika aby Zamawiajacy wraz z dokonang modyfikacjq postanowien SIWZ przekazat
wykonawcom zmieniony zatgcznik nr I1.B. (projekt umowy). Zatem zatgczenie nieaktualnego
projektu umowy ze wzgledu na charakter i wage niezgodnosci z tredcig SIWZ zobowigzuje
Zamawiajgcego do poprawienia tej omytki. Wobec powyZzszego sprawie zasadne jest
zastosowanie w odniesieniu do oferty Odwolujacego instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze jest wynikiem ustalen Izby dokonanych na rozprawie, z ktérych

I



wynika, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana nie ma charakteru Znaczacego i tym
samym zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 32 pkt 3 ustawy Pzp jest w tym
wypadku uzasadnione. Na powyzsze wskazuje réwniez fakt, iz powyzszg rozbieznosc
nalezatoby odnies¢ raczej jako wewnetrzna sprzecznosc tresci samej oferty. W odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy wskazal, iz dokonana zmiana SIWZ dotyczyta opisu przedmiotu
zamowienia oraz warunkow umowy o zamdéwienie publiczne, a polegata na zmianie zakresu
trwania ustugi ochrony na czesci obiektéw Miejskiego Osrodka Sportu | Rekreacji w Zabrzu
Sp. z 0.0 (zatacznik nr 1 do niniejszego pisma) i powyzsze zmiany skutkowaty przeliczeniem
szacunkowej wartosci zamowienia, co zdaniem Zamawiajacego $wiadczy o tym, iz zmiany te
miaty istotne znaczenie dia postepowania. Zdaniem Izby zamiany te maja charakter
marginalny, sq wynikiem m in. bledéw pisarskich (uzycie zwrotu calodobowo przy
jednoczesnym okresleniu godzinowych ram petnienta  obowigzkéw) lub w pozostatych
przypadkach mie powoduja istotnej zmiany zakresu przedmiotowego éwiadezenia. W zwigzku
Z powyzszym nie sposob zgodzié sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze zmiany te miaty
charakter znaczgcy, zas ich nieuwzglednienie w ofercie Odwotujacego  powoduje
niezgodnosc tresci oferty z trescia SIWZ o charakterze istotnym. Jak wyzej wskazano.
zdaniem lzby, zasadnicza sprzeczno$¢ nie zachodz pomigdzy treécig oferty a trescig SIWz
I ogloszenia o zaméwieniu, lecz jedynie pomigdzy poszczegdinymi  dokumentami
stanowigcymi tres¢ samej oferty (formularz ofertowy i zawarte w nim oswiadczena oraz
zatacznik do oferty — projekt umowy). Powoduje to, iz ztozone w przez Odwotujacego w
tresci formuiarza ofertowego oéwiadczenie stoi w sprzecznosct z zatacznikiem nr 12 do
oferty (projekt umowy), czym powoduje wewnetrzng sprzecznosc samej oferty. Wszakze
zawarte w tresci formularza ofertowego o$wiadczenia 0dnoszg sie bezposrednio zaréwno do
aktualnej tresci SIWZ oraz do aktualnej tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, ktére ulegty
modyfikacji i wigzg zaréwno Zamawiajacego, jak réwniez wszystkich wykonawcow

ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie publiczne.

Z ustalen Izby wynika, iz Zamawiajacy nie zastosowat instytucji uregulowanej w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt. iz uznat niezgodno$¢ tresci oferty za niezgodnose
o charakterze istotnym, zas przyjecie oferty w tym ksztalcie, zdaniem Zamawiajacego.
mogtoby spowodowac domaganie sie przez wykonawce zawarcia umowy na warunkach
okreslonych w jej pierwotnym projekcie, co jak wskazat Zamawiajacy, nie byto jego zamiarem
i wolg. W odniesieniu do powyzszego Izba pragnie wskazac, iz Zamawiajacy powyzsze
stwierdzenie opiera jedynie na domniemaniu zamiaru ztozenia przez Odwotujacego oferty
o tresci niezgodnej z trescig SIWZ. Tego rodzaju argumentacja Zamawiajacego nie moze
jednak prowadzi¢ do tak istotnych negatywnych konsekwencji dla wykonawcow, do ktérych

z pewnoscig nalezy odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wszakze



tres¢ ww. przepisu odnosi si¢ bezposrednio do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co
jednoznacznie wskazuje, iz Zamawiajgcy jest obowigzany najprzéd wyczerpad procedure
uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dopiero po jej wyczerpaniu | braku zgody
wykonawcy na dokonanie poprawienia omyiki odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 89 ust 1
pkt 7 ustawy Pzp. taczna analiza powyzszych przepiséw wyraznie wskazuje cel
ustawodawcy, jak réwniez mechanizm funkcjonowania instytugji uregulowane) w art 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp oraz powigzanie tej instytucji z przestankami odrzucenia oferty wykonawcy

Zdaniem Izby nie sposob zgodzic sie ze stanowiskiem Zamawiajacego wyrazonym na
rozprawie, iz ze wzgledu na charakter niezgodnodci  nieuprawnione byto dokonanie
jakichkolwiek zmian w tresci oferty Odwolujacego, ze wzgledu na fakt iz takie zmiany bylyby
de facto ingerencjg Zamawiajacego w tresc zlozonego przez Odwotujacego oswiadczenia
woli. Otéz ustawa Pzp wszakze ustanawia w art 87 ust. 1 zasade, iz niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjadii datyczacych ziozonej oferty,
lecz od tej zasady dopuszcza wyjgtki uregulowane w ust. 1a 1 2 ww. przepisu. Rolg instytucy
uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wiasnie dokonanie poprawienia omytki bez
udziatu wykonawcy. Dopiero JEgo wyrazenie sprzeciwu powoduje, iz Zamawiajgcy jest
zobligowany taka oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Tym samym w
powyzszym zakresie mamy do czynienia z dopuszczalng przez ustawodawce ingerenc)g
Zamawiajacego w tres¢ oswiadczenia woli zlozonego przez wykonawce. Zamawiajgcy.
zdaniem Izby, w przedmiotowym stanie faktycznym powinien poprawié tego rodzaju omytke
powodujacy niezgodnodd tresci oferty z trescig SIWZ takze z tego wzgledu, iz ma
$wiadomos$é jakie jest zrodio tej omytki. Powyzsze powoduje bowiem, iz omytka ta ma
charakter omyiki oczywistej, a wiec tym bardzie; kwalifikuje sie do poprawienia na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co jednoznacznie wynika z charakteru sytuacji, w ktdre;

zostata popetniona.

Biorac pod uwage powyzsze Izba nie znalazia podstaw do uznania, iz zasadne byto
odrzucenie oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp W tym
wypadku Izba stoi na stanowisku, iz ze wzglgdu na wewnetrzna sprzecznosé tresc oferty.
powodujaca niejako rzekomg niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ, oraz ze wzgledu
na marginalne znaczenie tejze niezgodnosci w odniesieniu do tresci catej oferty,
a w szczegolnosci zakresu przedmiotowego zamdwienia Zamawiajacy byt obowiagzany do
wyczerpania procedury sanacyjnej uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dopiero
brak zgody Odwotujacego sie wykonawcy na powyzszg czynnosé mégtby poskutkowac
odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



lzba pragnie ponadto zwréci¢ uwage na fakt, iz wskutek mozliwosci poprawienia
w stwierdzonym stanie faktycznym na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty Odwotujacego ze SIWZ odpadta wskazana w art. 26 ust 3
ustawy Pzp mozliwosé odstgpienia od wezwania wykonawcy do uzupetnienia wadliwych
dokumentéw i oéwiadczen. Tym samym, zdaniem Izby, doszto w przedmiotowym
postepowaniu réwniez do naruszenia przez Zamawiajacego w toku czynnoéci badania i oceny
ofert, jak réwniez w toku wyboru oferty najkorzystniejszej art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jak wynika
z protokotu posiedzenia komisji przetargowej z dnia 11.03.2010 r. przekazanego przez
Zamawiajgcego wraz z dokumentacjg postgpowania Zamawiajacy odstapit od wezwania
Odwotujacego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o uzupeinienie dokumentow
potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustugi, gdyz oferta ta podlega odrzuceniu. Biorac pod
uwage ustalenia Izby, z ktérych wynika, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp, odstapienie od wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupeinienia dokumentow, przy jednoczesnym wezwania innych wykonawcow stanowi
podstawe do stwierdzenia, iz doszio w przedmibtowym postepowaniu takze do naruszenia

zasad wskazanych w art. 7 ust. 113 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 182 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.




