Sygn. akt: KIO/UZP 1792/09

WYROK
z dnia 29 stycznia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: DEEL Dorota Dobrza nska, Przedsi ebiorstwo
Budowlane Cygo n, Piotr Cygo n, 43-300 Bielsko-Biata, ul. Partyzantéw 44 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miejski w Bielsku-Biate], 43-300 Bielsko-

Biala, pl. Ratuszowy 1 protestu z dnia 12 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Zaktad Robét In zynieryjnych WODPOL Spotka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, 34-300 Zywiec, ul. Ks. St. Slonki 24 zglaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami

postepowania obcigza Konsorcjum: DEEL Dorota Dobrza nska,

Przedsi ebiorstwo Budowlane Cygo ni, Piotr Cygo n, 43-300 Bielsko-Biata, ul.

Partyzantow 44

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: DEEL Dorota Dobrza nska,
Przedsi ebiorstwo Budowlane Cygo A, Piotr Cygo i, 43-300 Bielsko-Biata,

ul. Partyzantow 44,

dokona¢ wptaty kwoty 856 zt 80 gr (stownie: osiemset piecdziesigt szes¢
zlotych  osiemdziesigt groszy) przez Konsorcjum: DEEL Dorota
Dobrzanska, Przedsi ebiorstwo Budowlane Cygo n, Piotr Cygo n, 43-300
Bielsko-Biata, ul. Partyzantow 44 na rzecz Urzad Miejski w Bielsku-Biatej,
43-300 Bielsko-Biata, pl. Ratuszowy 1  stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu kosztoéw dojazdu na posiedzenie 1zby,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy pieéset piecdziesiagt
szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: DEEL Dorota Dobrza nska,
Przedsi ebiorstwo Budowlane Cygo A, Piotr Cygo A, 43-300 Bielsko-Biata,

ul. Partyzantow 44.



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Bielsko-Biata, 43-300 Bielsko-Biata, Pl. Ratuszowy 1 —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na budowe sali gimnastyczne.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej ustawg Pap.

W dniul2 listopada wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
DEEL Dorota Dobrzynska, Przedsiebiorstwo Budowlane Cygon Piotr Cygon, 43-300 Bielsko-
Biata, ul. Partyzantéw 44 ziozyli protest wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez odrzucenie oferty protestujacego jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia pomimo, iz niezgodnosci te
sg omytkami podlegajacymi poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp poprzez zaniechanie poprawienia omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty protestujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty,

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, protestujgcy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego;

3) dokonanie poprawienia omytek w ofercie protestujgcego na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp;

4) dokonanie powtdrnej oceny ofert.

Protestujgacy podkreslit, iz zamawiajacy wskazat w informacji o odrzuceniu oferty
protestujgcego, jakie materialty powinny by¢ zaoferowane zgodnie z trescig SIWZ:
1. W poz 5.2 Kosztorysu ofertowego rob6t konstrukcyjnych przyjeto drewno klejone GL28H
zamiast drewna klejonego GL30 zgodnie z Odpowiedziami na zapytania z dnia 07.10.09
(zamieszczone na stronie WWW.um.bielsko.pl/bip w dniu 08.10/09) - pkt Ad.18.
2. W Kosztorysie ofertowym inst. sanitarnych:
2.1. W poz.115 przyjeto centrale FENIX G-2 z peina automatykg sterowania zamiast
centrali FENIX D-5 z peilng automatykg sterowania i falownikiem wymiennikiem ciepta
SUPERBLOC V=15100 m3/h zgodnie ze Zmiang tresci Siwz zamieszczong w dniu 13
10.2009 -pkt.1 ppkt.1.
2.2. W poz.138 przyjeto: przewody wentylacyjne z blachy stalowej, kotowe, typ S (SPIRO)
0 obw. do 630 mm zamiast przewoddw typu WFR fi 800 zgodnie ze Zmiang tresci Siwz

zamieszczong w dniu 13.10.2009 - pkt.I ppkt.1.



2.3. W poz.139 przyjeto: przewody wentylacyjne z blachy stalowej, kotowe, typ S (SPIRO)
0 obw. do 630 mm zamiast przewodow typu WFR fi 630 zgodnie ze Zmiang tresci Siwz
zamieszczong w dniu 13.10.2009 - pkt.I ppkt.1.

2.4. W poz. 237b przyjeto: reduktor ciSnienia typ DO6F Dn 32 mm zamiast reduktora
cisnienia typ 315 SYR Dn 40 mm + man. do 10 bar zgodnie z Odpowiedziami na zapytania
zamieszczonymi w dniu 13 10.09 - pkt. Ad. 32 oraz z zgodnie z Odpowiedziami na zapytania
zamieszczonymi w dniu 14.10.09 - pkt. Ad.2.

2.5. W poz. 290 przyjeto: separator MAKO-B-20 zintegrowany z osadnikiem i by-pasem
firmy NAVO-TECH przeptyw, nomin. 20 I/s, max. 100 I/s V=2100l zamiast separatora MAK--
8/40-1,6 (przeptyw, nomin. 8 I/s, max. 40 I/s) zintegrowany z osadnikiem i by-pasem firmy
NAVO-TECH zgodnie ze Zmiang tresci Siwz zamieszczong w dniu 13.10.2009 pkt. |

ppkt. 1.

Protestujacy podniést, ze w przekazanej wykonawcom dokumentaciji technicznej
(zmienianej nastepnie w wyniku udzielania odpowiedzi na pytania wykonawcow)
zamawiajacy wyraznie wskazal, jakie materialy majg by¢ uzyte do wykonania
przedmiotowego zamdwienia. Nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze w przypadku omytkowego
zaoferowania przez protestujgcego materiatdw innych niz wymagane zamawiajgcy powinien
poprawi¢ istniejace w ofercie protestujacego omyiki i przyjaé, ze okreslone w ofercie
protestujgcego materialy nalezy zamieni¢ na materialy wymagane zgodnie z trescig SIWZ.
Intencjg protestujgcego bylo ziozenie oferty w petni zgodnej z trescig specyfikacji - w tym
takze w zakresie rodzaju wszystkich materialbw wymaganych przez zamawiajgcego do
wykonania zaméwienia. Omytka w opisie szesciu pozycji kosztorysowych nie byta wynikiem
Swiadomego dziatania protestujgcego, lecz duzego pospiechu przy uwzglednianiu kolejnych
zmian specyfikacji, wprowadzanych przez zamawiajacego tuz przed uplywem terminu
sktadania ofert. Nalezy bowiem podkresli¢, ze zamawiajacy na przestrzeni kilkunastu dni
siedmiokrotnie udzielat odpowiedzi na zapytania, czterokrotnie przediuzajac koncowy termin
sktadania ofert. Ostatnie zmiany tresci specyfikacji zostaty wykonawcom przekazane na dwa
dni przed uptywem terminu skfadania ofert (14 pazdziernika 2009 r.), a praktycznie na jeden
dzien przed tym terminem, biorac pod uwage, ze termin sktadania ofert uptywat 16
pazdziernika 2009 r. o godz. 10.00, a oferty nalezato ztozy¢ w formie pisemnej w siedzibie
Zamawiajgcego, co oznaczato koniecznosc¢ ich wczesniejszego przygotowania, podpisania i
przewiezienia przed wyznaczonym terminem do siedziby zamawiajgcego.

Odnoszac sie do drugiego z okreslonych warunkéw uznania niezgodnosci tresci
oferty za omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, protestujacy pokreslit, ze omyiki w
jego ofercie majg charakter nieistotny. Oferte protestujgcego odrzucono powolujac sie na
niezgodnos¢ zaledwie 6 sposrdd ok. 900 pozycji kosztorysowych ze zmienionymi

postanowieniami specyfikacji, co stanowi okoto 0,6 % wszystkich pozycji kosztorysowych w



ofercie protestujacego. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze poprawienie omylek nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Pismem dnia 23 listopada 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
wskazat, ze popetnione omyiki sg istotne dla zaméwienia, a ich poprawienie wymagatoby
negocjacji miedzy zamawiajagcym a wykonawcg w sprawie ceny, co wedtug art. 87 ust. 1
ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Ponadto poprawienie omytek spowodowatoby istotng
zmiane w tresci oferty. ROznice polegajg na zastosowaniu innych materiatdw i urzadzen i
wskazujg na ztozenie oferty o tresci odmiennej od obowigzujgcej w dacie sktadania ofert
tresci Siwz. Powstatej rozbieznosci nie mozna przypisa¢ charakteru omyiki, poniewaz nie
kazda niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig Siwz moze by¢ uznana za efekt omytki. W
przedmiotowej sprawie protestujacy, nie zachowujac nalezytej starannosci w profesjonalnym
obrocie, zaniechat uwzglednienia zmian Siwz przy skladaniu oferty. Zaoferowanie innych
materialdw i urzadzen niz wymagane przez zamawiajgcego, stanowi niezgodnosé¢ tresci
oferty w stosunku do wymagan Siwz. Doprowadzenie tresci oferty do zgodnosci z trescig
Siwz wymaga poprawienia zaréwno nazwy i charakterystyki urzadzen i materiatow, jak i
podania wiasciwej, oferowanej przez protestujacego ceny tych urzadzen i materiatow.
Dokonanie takiej zmiany w tresci oferty wykracza poza dyspozycje przepisu art. 87 ust, 2 pkt
3 ustawy Pzp. Powyzszg argumentacje potwierdza dodatkowo fakt, ze w przedmiotowym
postepowaniu cena ofertowa jest ceng kosztorysowa i ma zawiera¢ wszystkie przewidziane
koszty wyliczone na podstawie zalgczonych przedmiaréw i zasad wyceny. Tym samym,
wobec braku podstaw zastosowania art, 87 ust, 2 pkt 3 Pzp, oferta zostala zasadnie
odrzucona na podstawie art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 27 listopada 2009 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: DEEL Dorota Dobrzynska, Przedsiebiorstwo Budowlane Cygon Piotr Cygon,
43-300 Bielsko-Biata, ul. Partyzantow 44 w placowce pocztowej operatora publicznego
ztozyli odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych. W

protescie podtrzymali zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w protescie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotuj gcego si e, a takze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w

uzyskaniu zamoéwienia uprawniajagcy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na



podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty odwolujgcego sie uniemozliwia mu

bowiem ewentualne uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Bezspornym w przedmiotowym postepowaniu jest fakt, ze odwotujacy sie w szesciu
pozycjach kosztorysu zaoferowat urzgdzenia, ktore byly ujete w pierwotnej wersji specyfikacji
istotnych warunkéw zamoOwienia, a nie te, ktérych zamawiajacy wymagat w wyniku
modyfikacji SIWZ. Urzadzenia zaoferowane przez odwotujgcego sie odznaczaty sie innymi
parametrami i cechami technicznymi niz te, ktérych oczekiwat zamawiajacy. Faktowi temu
odwotujacy nie zaprzeczyt podnoszac, iz omytkowo nie uwzglednit w swej ofercie zmian
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia albowiem zmiany te wprowadzane byly przez
zamawiajgcego w sposéb szybki, uniemozliwiajacy uwzglednienie wszystkich dokonywanych
modyfikaciji.

W ocenie Izby zaistniate omytki nie sg omytkami, ktére mogq by¢ poprawione przez
Zamawiajgcego w trybie przewidzianym w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sg to co prawda
omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
jednakze ich poprawienie spowodowatoby istotng zmiane w tresci oferty. Podkresli¢ nalezy,
iz urzadzenia zaoferowane przez odwotujacego sie stanowity elementy skladajace sie na
przedmiot zamowienia, tj. stanowity o tym, w jaki sposéb wykonawca miatby wykonaé
Zzobowigzanie.

Zdaniem Izby wskazanie urzadzen, jakie wykonawca obowigzuje sie zastosowac przy
wykonywaniu zaméwienia ma charakter przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujacy
zobowigzanie wykonawcy. W tej sytuacji wprowadzenie jakichkolwiek poprawek w tej czesci
oferty zawsze bedzie powodowato istotng zmiane jej tresci, a to ze wzgledu na to, ze zmiany
dotyczy¢ bedg essentialia negotii oferty. Bez znaczenia jest przy tym fakt, iz zmiany te
dotyczg tylko szesciu elementéw kosztorysu. Tym samym, wobec braku mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte
odwotujgcego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Argumentacja odwotujgcego, ze popetnione przez niego omyiki spowodowane byty
iloscig i szybkoscig wprowadzanych modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w uzasadnionych przypadkach z zachowaniem procedur
przewidzianych w art. 38 ust. 4 i nast. ustawy Pzp. Jezeli odwoltujacy sie kwestionowat
zasadnos$¢ lub sposéb wprowadzania takowych zmian uprawniony byt do wniesienia
srodkéw ochrony prawnej na te czynnosci zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu
srodki takie nie zostaty wniesione.

Wobec nie stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy Pzp przez zamawiajacego przy

wprowadzaniu zmian do SIWZ stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy winni byli zapoznawac sie z



tymi zmianami i uwzglednia¢ je w sktadanych ofertach. Zaniechania odwotujgcego sie w tym

zakresie skutkujg negatywnie wylgcznie dla niego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp oraz z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. a, ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:



