Sygn. akt KIO 1549/10

WYROK

z dnia 3 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2010 r. w Warszawie
odwotlania wniesionego przez

Przemyslawa Jedrzejczyka prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod
nazwa Zaklad Remontowo - Budowlany Jedrzejczyk

ul. Lomzynska 1/1, 41-219 Sosnowiec

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Zespol Szkol Ogolnoksztalcacych Nr 3

ul. Marszalka J. Pilsudskiego 114, 41-200 Sosnowiec

przy udziale

Dan Pol M. Piechota Spolka Jawna ul. Murarska 28, 43-100 Tychy
zglaszajacego przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego — wnoszacego sprzeciw co do uwzglednienia w calosci

zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Przemyslawa Jedrzejczyka
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaklad Remontowo
- Budowlany Jedrzejczyk ul. Lomzynska 1/1, 41-219 Sosnowiec
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienn Publicznych koszty
w wysokosci 10 000 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przemyslawa Jedrzejczyka
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zaklad Remontowo

- Budowlany Jedrzejczyk ul. Lomzynska 1/1, 41-219 Sosnowiec.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 1549/10 z 3 sierpnia 2010 r.

Zamawiajacy — Zespot Szkot Ogolnoksztalcacych Nr 3 w Sosnowcu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
skompleksowej termomodernizacji obiektu Zespotu Szkot Ogolnoksztalcacych
Nr 3 przy Pilsudskiego 114 w Sosnowcu” na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo zamieszczone 1 czerwca 2010 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod numerem 140793. Do postepowania stosuje si¢ przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 5 listopada
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591)
i ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).
Zamawiajacy ustalit wartoS¢ zamowienia na kwote 4.010.181,00 zi, tj.
1.274.400,00 euro, jest wiec ona mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

12 lipca 2010 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wezwal Odwolujacego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych tresci zlozonej oferty, z ktorej wynika, Zze wykonawca oferuje
wykonanie czesci zamowienia stosujac granulat Polterm G, ktory zostatl
wycofany z produkcji — wyjasSnienia mialy wskazywac, czy Odwotujacy

dysponuje oferowanym materialem oraz wykazywac ten fakt.

16 lipca 2010 r. Odwolujacy wyjasnil, ze w dostarczonym przez
Zamawiajacego przedmiarze robot we wskazanych pozycjach widnieja zapisy:
s1zolacje cieplne i przeciwdzwiekowe z welny mineralnej, pozioma z welny

mineralnej granulowanej POLTERM G ukladanej pneumatycznie, 1 warstwa
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o grubosci 25 cm (docelowo po opadzie)” oraz Llzolacje cieplne
i przeciwdzwiekowe z welny mineralnej, pozioma 2z welny mineralnej
granulowanej POLTERM G uktadanej pneumatycznie, 1 warstwa o grubosci
18 cm (docelowo po opadzie)”. Sporzadzajac kosztorys ofertowy zorientowat
sie, ze opisy te zawieraja material, POLTERM G, ktory zostal wycofany
z produkcji, a dokument dopuszczajacy do zastosowania w budownictwie —
aprobata utracila waznos¢ w 2001 r., a wobec braku mozliwosci zapytania
Zamawiajacego (kosztorys byl sporzadzany dniu 16 czerwca w godzinach
popotudniowych, a termin skladania ofert uptywat 17 czerwca rano),
postanowit na podstawie postanowien punktow I1.3., II.1, VIL.9, VIII
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, bez dokonywania zmiany opisu
obu pozycji kosztorysowych, zastosowa¢c do ich wyceny materiat

,2aranulowana welna szklana GULULL 4201”.

19 lipca 2010 r. Odwotujacy otrzymal informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Dan Pol M. Piechota Spoétka Jawna oraz
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy
wskazal, ze w dokumentacji zadal dla wykonania docieplenia stropodachu
wyceny materialu POLTERM G (wyszczegolnionego w przedmiarze) lub tez
POLTERM G, GULLUL lub tym podobnych (wyszczegélnionych w punkcie
6.2. opisu technicznego projektu), a Odwolujacy wycenit POLTERM G. Majac
na uwadze wyrok KIO/UZP 1224 /08 Zamawiajacy zwrocit sie o wyjasnienie
tresci zlozonych ofert pytajac o ten material, gdyz wg jego wiedzy, zostal on
wycofany z obrotu i uzyskal wyjasnienia, Zze oferowany jest inny material
o porownywalnych parametrach. Zdaniem Zamawiajacego zaoferowanie na
etapie skladania wyjasnien materialow innych niz w ofercie, stanowi
zakazang art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zmiane tresci
oferty, zatem w ofertach zostal zaoferowany nieprodukowany i nie
posiadajacy aprobaty technicznej material. Zaoferowanie materiatu, ktory nie
posiada aprobaty technicznej i ktory nie jest produkowany oraz ktorego nie
ma na rynku, musi by¢ uznane za zaoferowanie swiadczenia niemozliwego do

spelnienia, zatem oferta winna zostac¢ odrzucona na mocy art. 89 ust. 1 pkt
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8 ustawy Prawo zamowien publicznych jako niezgodna z art. 387 § 1

kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych.

23 lipca 2010 r. Odwotujacy zlozyl do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwolanie, w ktorym zarzucit Zamawiajacemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt
8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwotujacego, pomimo ze jest wazna na podstawie
odrebnych przepisow, art. 87 ust. 1 1 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie w wyniku wyjasSnien
poprawienia tresci oferty, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, tj. oferty Odwolujacego oraz art. 14 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 387 kodeksu cywilnego poprzez wadliwa
interpretacje przepisow prawa z naruszeniem interesu Odwotujacego.
Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako bezwzglednie wadliwej oraz
dokonania wyboru oferty Odwolujacego w wyniku ponownego badania
i oceny ofert.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnil odwolanie.

Jako powdd odrzucenia oferty Odwolujacego Zamawiajacy podat
domniemanie, ze oferta ta jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow,
tym samym nie uznal wyjasnien z 16 lipca 2010 r. wprowadzajac
samodzielnie domniemanie niewaznosci oferty Odwolujacego, pomimo
oswiadczenia Odwolujacego sie¢ o wykonaniu przedmiotowego zamowienia na
warunkach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Tymczasem to Zamawiajacy w tych pozycjach przedmiaru robot wskazat
nazwe materialu POLTERM G. W opisie technicznym projektu widnieje zapis:
»,0.2. Ocieplenie stropodachu i dachéw szkoly — Ocieplenie stropodachu od
strony wewnetrznej poddaszy segmentow dydaktycznych A, B, C wykonac
welna mineralna granulowana (POLTERM G, GULLUL Iub t.p.).”
Zamawiajacy odrzucajac oferte Odwolujacego wina za niejednoznaczne

zapisy w przygotowane] dokumentacji shluzacej do opisu przedmiotu
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zamowienia obciazyl Odwolujacego, ktory przeciez nie powinien i nie moze
ponosi¢c negatywnych skutkow niejednoznacznych okreslen zawartych
w opracowanej dokumentacji projektowej stuzacej do opisu przedmiotu
zamowienia.

Znamienne jest w podjetych przez Zamawiajacego rozstrzygnieciach
dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktory w tych dwoch pozycjach
przedmiaru robot dokonat zmiany opisu i wprowadzil inny niz POLTERM G
material. Oferte z taka zmiana Zamawiajacy ocenit i dokonat jej wyboru jako
najkorzystniejszej, a wyjasnien zlozonych przez Odwolujacego nie uznat
i jego oferte odrzucil. Odwolujacy nie mogt dokonac¢ wyceny tych dwoéch
pozycji przedmiaru robot z zastosowaniem materiatlu POLTERM G, nie
zdolalby uzyskac jego ceny, bo nie ma go w sprzedazy, dlatego wycenit
GULULL 4201. Zamawiajacy nie powinien rezygnowacC z Wwyjasnienia
niejasnych czesci oferty z gory zakladajac, iZ na pewno zmienig one jej tresc,
art. 87 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nalezy bowiem
interpretowac¢ tak, iz dopiero ewentualne proby zmiany tresci oferty
w oparciu o udzielone wyjasnienia nalezy uznac za bezskuteczne/niewazne.
W opisanej sytuacji Zamawiajacy nie uznajac wyjasnien Odwotujacego nie
uznal tez za wiarygodne oswiadczenia wykonawcy o wykonaniu tego
zamowienia na warunkach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W konsekwencji odrzucit oferte wazna na podstawie odrebnych
przepisow, czym razaco naruszyl art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a nie przyjmujac ztozonych wyjasnien
nie dopelnil tez obowigzku ewentualnego poprawienia domniemanych
niezgodnosci, czym naruszyt art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Istotny w tej sprawie jest rowniez fakt, Ze Zamawiajacy informacje
o wycofaniu z produkcji POLTERM G oraz o utracie waznosci przez aprobate
techniczna uzyskal z informacji ztozonej w trybie art. 181 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych przez wykonawce, ktorego oferte uznat za
najkorzystniejsza.

Ponadto Zamawiajacy zarzucit Odwolujacemu naruszenie art. 387 kodeksu

cywilnego, ktory stanowi, ze umowa o sSwiadczenie niemozliwe jest niewazna,
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tymczasem prawo cywilne definiuje jasno istote Swiadczenia w art. 353
kodeksu cywilnego — polega ono na dzialaniu lub zaniechaniu, odnosi si¢
zatem do istoty stosunku zobowigzaniowego, jest to zespot zachowan, ktory
dtuznik musi podjac w interesie wierzyciela. Odwolujacy ma prawo
zastosowac¢ inny material o rownowaznych parametrach, ktorej to
rownowaznosci Zamawiajacy nie kwestionowal. Zastosowany material odnosi
si¢ zatem co najwyzej do sposobu spelnienia Swiadczenia. Jego
rownowaznosS¢ wykazal Odwotujacy czyniac zados¢ tym samym dyspozycji

wyrazonej w tresci ust. 5 art. 30 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy ztozyl odpowiedZz na odwotanie, w ktorej uwzglednil catosc
zarzutow przedstawionych w odwolaniu stwierdzajac, ze ,na obecnym etapie
(po ztozeniu odwotania) jest w stanie uznac¢, Ze oferta zawiera omylke
i poprawiC ja zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, chyba ze wyrok Izby
bedzie stanowil inaczej, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego wniesie

sprzeciw wobec niniejszej decyzji Zamawiajacego.”

22 lipca 2010 r. przystapienie do postepowania po stronie Zamawiajacego
zglosilta Dan Pol M. Piechota Spotka Jawna, ktora nastepnie wniosta
sprzeciw wobec uwzglednienia odwolania. Przystepujacy wniosl o oddalenie
odwotania i obciazenie Odwotujagcego kosztami postepowania oraz
przedstawit nastepujace stanowisko.

Decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujacego jest prawidlowa,
a wyjasnienia Odwotujacego, ze nie mogl on sporzadzitl prawidlowej i waznej
oferty, nie mozna uznac¢ za wiarygodne. Zgodnie z treScia punktu VIII
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Opis sposobu obliczenia ceny
oferty” wykonawcy zwiazani byli wylacznie iloSciami podanymi przez
Zamawiajacego w przedmiarach robot, mogli wiec swobodnie dokonywac
zmian opisow pozycji i innych (poza iloSciami). Natomiast zgodnie z tresciag
punktu 6.2. projektu budowlanego ocieplenie stropodachow nalezato
wykonac¢ welna mineralng granulowana Polterm, Gullul lub t.p. L=max 0,042
W\m2K, wykonawcy mogli wiec swobodnie dokonac¢ wyboru odpowiedniego

materiatu spelniajacego parametr podany przez Zamawiajacego.
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Zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 1224/08 wydanym w sprawie uzycia do
wykonania robot materiatu wycofanego z produkcji (Polterm G) Izba orzekla,
iz Zamawiajacy dopuszczajac inny material do zastosowania umozliwit
wykonawcom wlasciwe sporzadzenie ofert. Natomiast zaoferowanie
materiatu, ktory nie posiada aprobaty technicznej od 7 lat i ktory nie jest
produkowany oraz ktorego nie ma na rynku, musi by¢ uznane jako
zaoferowanie Swiadczenia niemozliwego do spelnienia, mimo nawet pewnego
przyczynienia sie¢ Zamawiajacego do niewlasciwego sporzadzenia ofert.
Dlatego Zamawiajacy, majac sSwiadomosSC wystgpienia opisywanego btedu
w ofertach, jest obowigzany do odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz wykonanie umowy
na podstawie tresci omawianych, blednych ofert jest niemozliwe, a wiec
umowa taka bylaby niewazna na podstawie art. 387 § 1 kodeksu cywilnego,
jako ze zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy 2z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, nie bedzie mozliwe wykonanie takiej
umowy.

NiewaznoS¢ z mocy art. 387 § 1 kodeksu cywilnego to niewaznosc¢
bezwzgledna, umowa nie wywoluje zatem zadnym przewidzianych w niej
skutkow prawnych niezaleznie od tego, czy ktorakolwiek ze stron
o niemozliwosci swiadczenia wlasnego lub drugiej strony wiedziala. Nie jest
tez mozliwa zmiana umowy czy przeksztalcenie przedmiotowe zobowiazania,
w umowach dwustronnie zobowigzujacych niemozliwos¢ tylko jednego ze
Swiadczen pociaga za soba niewaznos¢ umowy. Obiektywna niemozliwosc
Swiadczenia nakazuje przywigzywanie wagi nie do sytuacji konkretnego
dhuznika, tylko do samego $wiadczenia (jego przedmiotu). Swiadczenie jest
niemozliwe do spelnienia przede wszystkim z przyczyn fizycznych, np.
nieistnienie indywidualnie oznaczonego przedmiotu swiadczenia.

W systemie zamowien publicznych, i w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego, biorac pod uwage fakt, ze wykonawcy
mogli zaproponowacC rozwiazania rownowazne, a zaproponowane przez

wykonawcow w ofertach rozwiazania materialowe sa wigzace, zachodzi
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sytuacja, ze wykonawca zlozyt oferte z niewykonalnym przedmiotem
zamowienia.

Wykonawcy jako podmioty profesjonalnie wystepujacy w obrocie oraz
zajmujace sie¢ wykonawstwem robot budowlanych winni mie¢ doskonatg
orientacje o dostepnosci materialow na rynku. Jesli wiegc Odwolujacy, jak
sam przyznaje, wiedzial ze Polterm G jest niedostepny od kilku lat i pomimo
iz mogt =zlozy¢ oferte z materialem rownowaznym, na co zezwalatl
Zamawiajacy, i ktory sam wskazal mu material rownowazny (Gullull lub tym
podobne), z pelna swiadomoscia konsekwencji popetnit btad skladajac oferte
niewazna.

Niemozliwe jest poprawienie tego bledu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych to odrebna przeslanka odrzucenia oferty od przestanki
okresSlonej w art. 89 ust. 1 pkt 2, z ktorym koresponduje art. 87 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wyjasnieniom Odwotujacego dotyczacym przygotowania kosztorysu nie
mozna dac¢ wiary, gdyz twierdzenie, ze kosztorys mogl zostac¢ opracowany
w godzinach popotudniowych na dzien przed zlozeniem oferty, podczas gdy
liczyl on blisko dwiescie stron ma na celu wylacznie probe obrony
ewidentnych bledow i braku nalezytej starannosci po stronie Odwotujacego
przy sporzadzaniu kosztorysow, a przy dotozeniu nalezytej starannosci
Odwolujacy majac watpliwosc, czy moze zmienic¢ opisy pozycji (chociaz zapisy
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia byly jednoznaczne i zabraniaty
jedynie zmian w iloSciach), mogl wystapic¢ z wlasciwym zapytaniem w trybie
art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zaniechania, jakich na
etapie opracowania kosztorysow ofertowych dopuscil sie Odwolujacy, nie
moga teraz shuzyc obronie bledow, jakie wystepuja w jego kosztorysach.

W przedmiotowym przypadku Zamawiajacy nie moglby samodzielnie
dokonac¢ poprawy rodzaju welny z Polterm G na inny, bowiem zastosowanie
innego materialu wymagaloby m.in. ustalenia z wykonawca, jaka welne

przyjac i za jaka cene.
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W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy
Izba wustalilta i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zastluguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba wustalila, zZe tres¢ postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz fakt, ze POLTERM G zostal wycofany z obrotu

nie sa sporne pomiedzy uczestnikami postepowania.

Zakres rzeczowy wykonania robot okreslony zostalt w stanowiacych czescé
specyfikacji  istotnych ~warunkéw zamowienia przedmiarach robot,
projektach budowlano — wykonawczych oraz specyfikacjach technicznych
wykonania i odbioru robot. W punkcie II. 1. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Zamawiajacy zawarl tez standardowe wymaganie, aby roboty
wykonac¢ zgodnie z opracowanymi projektami budowlanym i instalacyjnymi,
przepisami Prawa budowlanego, obowigzujacymi normami i zasadami sztuki
budowlanej, w tym stosowac¢ wyroby budowlane dopuszczone do obrotu
powszechnego lub jednostkowego stosowania w budownictwie, zgodnie
z ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych
i odpowiadajace wymaganiom okreSlonym w art. 10 ustawy Prawo
budowlane.

Zgodnie z punktem VII ppkt 9 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
2LZawartosc oferty przetargowej” oferta musiala zawiera¢ m.in. kosztorysy
ofertowe sporzadzone metoda szczegolowa na podstawie przedmiarow robot.
Z kolei w punkcie VIII ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” Zamawiajacy
wskazal, ze wykonawca jest zobowiazany do wyceny wszystkich pozycji
wystepujacych w przedmiarach robot, a brak jakiejkolwiek pozycji lub brak
wyceny pozycji przedmiaru spowoduje odrzucenie oferty. Wprowadzenie
przez wykonawce jakichkolwiek zmian w iloSsciach okreslonych przez
Zamawiajacego w poszczegolnych pozycjach przedmiaréow spowoduje

odrzucenie oferty.
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W pozycji 23. i 24. przedmiarow stanowiacych zalacznik nr 2.1. do
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia opisy pozycji brzmig
odpowiednio: ,Izolacje cieplne i przeciwdzwiekowe z welny mineralnej,
pozioma z welny mineralnej granulowanej POLTERM G ukladanej
pneumatycznie, 1 warstwa o grubosci 25 cm (docelowo po opadzie)” oraz
s1zolacje cieplne i przeciwdzwiekowe z welny mineralnej, pozioma z welny
mineralnej granulowanej POLTERM G ukladanej pneumatycznie, 1 warstwa

o grubosci 18 cm (docelowo po opadzie).”

W ,Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét” zawarto dane
techniczne granulatu welny mineralnej, bez uzycia nazw, a w punkcie 6.2.
opisu technicznego projektu wskazano welne mineralng granulowanag

POLTERM G, GULLUL lub tym podobna.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze
zamawiajacy musi poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste omylki pisarskie
i rachunkowe) omytki polegajace na niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty. Zatem, aby zamawiajacy mogl dokonac takiej korekty,
konieczne jest jednoczesne wystapienie trzech elementow: omytki,
niezgodnosci z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz
brak istotnych zmian w tresci oferty.

Pomijajac fakt, iz w zaistnialej sytuacji, paradoksalnie, trudno stwierdzic¢
niezgodnosS¢ tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia — przynajmniej w zakresie przedmiarow, po zapoznaniu si¢
z wyjasnieniami Odwotujacego z 16 lipca 2010 r. Izba stwierdzila, ze
w niniejszym stanie faktycznym nie moze uznac¢ dzialania Odwotujacego za
omytke. Pomimo bowiem, ze do =zaistnienia przedmiotowego stanu
faktycznego niewatpliwie przyczynil sie projektant, ktory w przygotowanej
przez siebie dokumentacji i przedmiarach uzyl nazwy nieistniejacego
materiatu, a tym samym Zamawiajacy, ktory odpowiada za tres¢ specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia, to jednak brak podstaw do przypisania im

winy za zaistniala sytuacje, skoro Odwolujacy w momencie sporzadzania
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kosztorysu ofertowego ten blad zauwazyt. Trzeba tez podkreslic, ze oferta jest
oswiadczeniem wykonawcy, a wiec to on, zwlaszcza jako profesjonalista,
bierze odpowiedzialnosc za jej tresc.

Jednak Odwolujacy, pomimo stwierdzenia bledu, zdecydowal sie zawrzec
w  sporzadzanym = przez siebie kosztorysie nazwe = oferowanego,
a nieistniejacego materialu (sam brak aprobaty jest wtorny, gdyz wynika
z najistotniejszego faktu — iz dany material nie jest produkowany), pomimo
ze, jak sam stwierdzil, wycenil inny material, ktéorego nazwe, skoro juz
uzywal w kosztorysie nazw materialow, mogt i powinien byl ujawnic - jesli
to on byl przedmiotem oferty. Nalezy tez zwrocic uwage, ze Odwolujacy
sporzadzat kosztorys szczegolowy i nazwy POLTERM G uzyl nie tylko
w skopiowanym z przedmiaru opisie pozycji, ale tez w czesci dotyczacej
opisu uzytego materialu.

Zatem w mniejszym postepowaniu zaistniata sytuacja, w ktorej Odwotujacy
expressis verbis zaoferowal material, ktorego nie mogl i nie zamierzal uzyc
do wykonania zamowienia, a nie ujawnil materiatu, jak twierdzi,
rzeczywiscie oferowanego — tym samym pozostaje trudnoSC¢ w ocenie tej
oferty, gdyz w tym punkcie nalezaloby ja uznac za zlozona ,na pozor”, ,nie
na serio”.

Owszem, takie sytuacje - Scislego trzymania si¢ opisu zawartego
w przedmiarze z przypisaniem mu domniemanej treSci zawartej np.
w wyjasnieniach specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - sa
zwyczajowo tolerowane w ofertach, jesli dany zamawiajacy zawrze
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,absolutny zakaz zmiany
opisow przedmiaru”, jednak w niniejszym postepowaniu taka sytuacja nie
miala miejsca i wykonawcy mogli dostosowac opis do rzeczywistego
brzmienia swojej oferty.

W stosunkach umownych opartych wylacznie o kodeks cywilny strony
umowy moglyby w trakcie realizacji umowy zmieni¢c wskazany materiat,
zatem spelnienie Swiadczenia byloby jak najbardziej mozliwe. Poniewaz
jednak postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak i pozniejsza
realizacja zawartej w wyniku tego postepowania umowy, jest

sformalizowana, Zamawiajacy, zgodnie z art. 140 i 144 ustawy Prawo
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zamowien publicznych, musialby zawarta umowe realizowac¢ zgodnie z
przedstawiong oferta. Tym samym Zamawiajacy nie mogltby przyjac oferty w
brzmieniu zlozonym przez Odwolujacego, a uznanie wyjasnien z 16 lipca
2010 r. prowadzi do zmiany jej tresci w zakresie oferowanego materiatu, co
jest zabronione dyspozycja art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a Zamawiajacy, jak stwierdzono, nie moze dokonac korekty tej
oferty.

Co prawda w rozdziale XVI specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
sWarunki umowne” Zamawiajacy przewidzial mozliwos¢ dokonania zmian
postanowien zawartej umowy w przypadku m.in. wady lub zmiany
w przedmiarach robot lub wady dokumentacji projektowo — wykonawczej,
jednak w rozpatrywanej sprawie nastapila zasadniczo wada w kosztorysie

ofertowym.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 11§ 3, § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéow kosztéow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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