Sygn. akt: KIO/UZP 1224/08

WYROK
z dnia 20 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Koles$nikow
Czlonkowie: Izabela Kuciak

Emil Kuriata
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2008r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjum: DAN POL M. Piechota Sp. j. ul. Murarska 28, 43-100
Tychy, Marek Zapora PPHU MARKAS, ul. Gen. Waltera Janke 82, 41-215 Sosnowiec od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miasto Dgbrowa Gérnicza, ul. Graniczna 21,
41-300 Dabrowa Gérnicza protestu z dnia 30 wrzesnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie i uniewaznia czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz nakazuje dokonanie ponownie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Dabrowa Goérnicza, ul. Graniczna 21,
41-300 Dabrowa Gornicza
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: DAN POL M. Piechota Sp. j. ul.
Murarska 28, 43-100 Tychy, Marek Zapora PPHU MARKAS, ul. Gen.
Waltera Janke 82, 41-215 Sosnowiec;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Gmine Miasto Dabrowa Goérnicza, ul.
Graniczna 21, 41-300 Dgbrowa Gérnicza na rzecz Konsorcjum: DAN POL
M. Piechota Sp. j. ul. Murarska 28, 43-100 Tychy, Marek Zapora PPHU
MARKAS, ul. Gen. Waltera Janke 82, 41-215 Sosnowiec stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow postepowania
odwotawczego;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: DAN POL M. Piechota Sp. j.
ul. Murarska 28, 43-100 Tychy, Marek Zapora PPHU MARKAS, ul. Gen.
Waltera Janke 82, 41-215 Sosnowiec.

Uzasadnienie

Urzad Miejski w Dgbrowie Gorniczej wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg , Termomodernizacja placowek oswiatowych — TZN (pawilon
A) bez hal warsztatowych”. Ogloszenie zostato zamieszczone 5 sierpnia 2008 r. w BZP Nr
181485.

25.09.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty — Wykonawca
Efekt Sp. z 0.0. Siemianowice Slgskie. W postepowaniu zostaty odrzucone 4 oferty.



30.09.2008 r. Wykonawca Konsorcjum Dan Pol M. Piechota sp.j. Tychy i Marek Zapora
PPHU Markas Sosnowiec ztozyt protest na czynnosc¢:

1) wyboru najkorzystniejszej oferty Efekt Sp. z 0.0.;

2) zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawca Complex Euro Word Krzysztof Cmiel.

Protestujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

3) odrzucenie ofert wykonawcéw: Efekt Sp. z 0.0. oraz CEW K. Cmiel;

4) ponowny wybor najkorzystniejszej oferty.

W pozycji 420 kosztorysu ofertowego branzy budowlanej Wykonawca Efekt Sp. z o.0.
oraz Wykonawca oraz CEW K. Cmiel oferujg zabudowanie granulatu weiny mineralnej
Polterm G. Materiat ten zostat wycofany z produkcji, a dokument dopuszczajgcy do zas-
tosowania w budownictwie tj. aprobata AT/98-12-0100 utracit wazno$¢ w dniu 31.08.2001 r.

Taka sytuacja powoduje iz oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 2 oraz ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy zadat od wykonawcow podania w kosztorysach ofertowych proponowanych
przez wykonawcow rozwigzan materiatowych. Zgodnie z postanowieniami dokumentaciji
przetargowej podane przez Zamawiajgcego w przedmiarach robét rozwigzania materiatowe
nie mogty by¢ ostateczne, gdyz Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert zawierajgcych
rozwigzania materiatowe rownowazne.

W zwigzku z faktem ze wykonawcy w kosztorysach ofertowych mieli poda¢ nazwy
materiatow, ktére oferujg Zamawiajgcemu (konkretne, ostateczne rozwigzania materiatowe)
zfozenie oferty z materiatem, ktory nie moze by¢ juz zastosowany (nie jest produkowany i
skonczyta sie wazno$¢ aprobaty technicznej na ten materiat) oznacza, iz wykonawca ofertuje
niewykonalny przedmiot zamowienia.

Oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 2 i 8 Pzp. Zgodnie z
trescig art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego niewazna jest umowa o Swiadczenie niemozliwe.

03.10.2008 r. Wykonawca Efekt przytgczyt sie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia protestu. Oferta zostata sporzgdzona zgodnie z trescig istotnych warunkéw
zamoOwienia i dlatego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ponadto
Zamawiajacy potwierdzit pismem z 29.08.2008 r. (znak: WIM-341-6-2/08) dopuszczalnos¢
zastosowania wetny mineralnej granulowanej Polterrn G, jako produktu spetniajagcego
postawione w projekcie parametry techniczne. Jednak w § 3 ust. 3 i 4 wzoru umowy zostata
przewidziana mozliwo$¢ zmian w dokumentaciji projektowej i w § 4 ust. 1 wzoru umowy
zostata przewidziana mozliwos¢ zmiany materiatdw i zastosowania materiatdbw zamiennych
(§ 6 wzoru umowy).

16.10.2008 r. Zamawiajacy odrzucit protest.

27 sierpnia 2008 r. projektant poinformowat na pi$mie Zamawiajgcego, ze Firma DAN
POL wystgpita pisemnie o zmiang materiatu izolacyjnego — welny mineralnej granulowane;j
POLTLRM G na wetne GRANROCK produkcji ROCKWOOL, na co Projektant wyrazit zgode
motywujac to tym, ze ,oba materialy spetniajg postawione w projekcie parametry
techniczne”.

Taka odpowiedz projektanta wskazywata jednoznacznie Zamawiajgcemu, ze materiaty te
sg W ciggtej sprzedazy i posiadajg wszelkie niezbedne atesty i aprobaty techniczne.
Zamawiajgcy majgc zgode Projektanta na zmiane materiatu izolacyjnego nie dokonywat w
tym zakresie weryfikacji przedmiaru i dziatajgc w dobrej wierze dokonat wyboru Wykonawcy,
ktéry spetniat wszystkie wymagania specyfikaciji.

Ponadto, Protestujacy kwestionujgc mozliwos¢ uwzglednienia w kosztorysie ofertowym
granulatu wetny mineralnej POLTERM G ze wzgledu na utrate w dniu 31.08.2001 r.
waznosci aprobaty technicznej winien byt ztozy¢ stosowny protest na postanowienia
specyfikacji lub odpowiedz Projektanta, ktéra zostata zamieszczona na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego w dniu 29.08.2008 r. Z odpowiedzi wynikato, ze oba materiaty spetiajg
parametry techniczne. Protestujgcy z prawa do wniesienia protestu w tym terminie nie
skorzystat.

Zamawiajgcy moze domniemywac, ze Protestujgcy skladajac w dniu 26.08.2008r.
zapytanie do Projektanta 0 mozliwos¢ zastosowania materiatu innego niz zostat wskazany w



kosztorysie ofertowym posiadat wiedze o utracie aprobaty technicznej granulatu wetny
mineralnej POLTERM G.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy zaakcentowaé, ze zgodnie z art. 180 ust. 2 Pzp
protest powinien by¢ wniesiony w terminie 7 dni od dnia, w ktérym uzyskano lub mozna byto
uzyska¢ informacje o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe wniesienia protestu. Dlatego
na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp Zamawiajgcy odrzuca protest wniesiony po terminie.

21.10.2008 r. Protestujacy ztozyt odwotanie. Odwotujgcy zada nakazania
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert;

3) odrzucenia ofert wykonawcéw: Efekt Sp. z 0.0. oraz CEW K. Cmiel;

4) ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wnosi rowniez o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

Odwolujgcy uzasadnia swoje stanowisko tym, ze Zamawiajgcy ztozony przez
Odwolujgcego protest odrzucit i dokonat tego niezgodnie z art. 180 ust. 7 Pzp. Odwotujgcy

zlozyt protest na fakt wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu oraz zaniechanie czynnosci
odrzucenia jednej z pozostatych ofert.

Na podstawie dokumentac;ji, stanowisk Stron i Przystepujacego przedstawionych
ustnie podczas rozprawy oraz dokumentu w postaci:
Pismo dostawcy SAINT-GOBAIN w sprawie wycofania z produkcji Poltermu GR z
19.09.2008 r. ztozonego przez Odwolujgcego podczas rozprawy
— skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej w skrocie ,Pzp”.

W kwestii zarzutu zaniechania odrzucenia ofert, w ktorych tre$ci znalazly sie
postanowienia o zastosowaniu materiatu pod nazwg POLTERM G (poz. 420 kosztorysu
ofertowego) i tym samym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba stwierdza jak nize;j.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia przygotowuje i prze-
prowadza zamawiajgcy. To na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania postepowania
w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie moze przerzuci¢ odpowiedzialno$ci za
wiasciwe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania na wykonawcow lub inne osoby.
Wykonawca — nawet wiedzac, ze informacje w dokumentach przetargowych mogg
wprowadzi¢ w btad innych wykonawcdw — nie jest zobowigzany do korygowania czynno$ci
zamawiajgcego. Tym bardziej, ze w badanym postepowaniu wykonawca wiedziat tylko o
braku granulatu Polterm G u dostawcéw, do ktérych zwrocit sie o sprzedaz tego granulatu.
Nastepnie zamawiajgcy w porozumieniu z projektantem dozwolili na zastosowanie innego
materiatu, a wiec odwotujacy nie roztrzgsat dalej tego problemu tylko skupit sie na
najwta$ciwszym sporzgdzeniu oferty. Zgoda na zastosowanie innego materiatu uzasadniata
takie postepowanie odwotujgcego.

Dlatego zarzut zamawiajgcego braku wniesienia protestu w stosunku do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, zwanej dalej specyfikacja, nie jest uzasadniony faktycznym
przebiegiem postepowania. | odrzucenie protestu rzekomo skierowanego na uchybienia
specyfikaciji nie moze sie ostac.

Natomiast inni wykonawcy przygotowujgcy oferty nie wiadomo skad czerpali informacje
konieczne do opracowania oferty i mimo zamieszczenia na stronie internetowej informaciji o
dopuszczeniu obok pierwotnej rowniez innej wetny mineralnej nie przeanalizowali tak

wyrazonego sygnatu, ze w postepowaniu zaistniaty jakie$ czynniki moggce mie¢ wptyw na
opracowanie ofert lub nawet na sam wynik postepowania.



Tak wiec inni, oprécz odwotujgcego, pozostali dwaj wykonawcy, ktérych ofert
zamawiajacy nie odrzucit, nie zmienili zaoferowanego materiatu, ktéry zamawiajacy
pierwotnie zamie$cit w specyfikacii.

Jednocze$nie nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy dopuszczajgc inny materiat do
zastosowania umozliwit wykonawcom wiasciwe sporzadzenie ofert.

Natomiast zaoferowanie materiatu, ktéry nie posiada aprobaty technicznej od 7 lat i ktéry
nie jest produkowany oraz ktérego nie ma na rynku musi by¢ uznane jako zaoferowanie
Swiadczenia niemozliwego do spetnienia. Aprobata AT/98-12-0100 na materiat Polterm GR
utracita wazno$¢ 31.08.2001 r. Do takich konstatacji musi doj§¢ zamawiajgcy, mimo nawet
pewnego przyczynienia sie do niewtasciwego sporzgdzenia ofert. Dlatego zamawiajacy,
majgc $wiadomos¢ wystapienia opisywanego btedu w ofertach, jest obowigzany do
odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, gdyz wykonanie umowy na
podstawie tresci omawianych, btednych ofert jest niemozliwe, a wiec umowa taka bylaby
niewazna, na podstawie art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.
U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.). Jako, ze — zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp — Zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie, nie bedzie mozliwe wykonanie takiej umowy. Wobec obowigzku stosowania
przepiséw ustawy — Kodeks cywilny, na podstawie art. 14 Pzp zamawiajgcy musiat
stwierdzi¢ niewazno$¢ przedmiotowych ofert na podstawie odrebnych przepisow, czyli na
podstawie art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego.

Ponadto zamawiajgcy mimo wysuniecia takiego przypuszczenia, nie dowiédt, ze mimo
braku produkciji moze jeszcze istnie¢ dobrze przechowywany materiat i jeszcze mozliwy do
zastosowania w budownictwie, gdyz producent materiatu nie okreslit terminu jego
przydatnosci do uzytku. Jednak nalezy zauwazyc¢, ze powszechnie znany kilku letni okres
ostrego niedoboru materiatow budowlanych na rynku ze znaczng doza pewnoSci przyczynit
sie do tego, ze tak dawno wycofany z produkcji materiat i nie posiadajgcy waznej aprobaty
obecnie nie jest oferowany na rynku.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza réwniez, ze niezaleznie od oceny prawidtowosci
dziatania, ktére ewentualnie chciatby podja¢é zamawiajgcy — zmiana umowy w czesci
dotyczgcej zmiany sposobu Swiadczenia w obecnym stanie prawnym brak podstawy prawnej
do przyjecia przedmiotowej czynnosci — art. 140 ust. 2 zostat uchylony na podstawie ustawy
z dnia 4 wrzesénia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Nr 171, poz. 1058).

Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych nie wykonujgc dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w stosunku do
kwestionowanych przez odwolujgcy ofert.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1, 1a
i 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy Pzp, 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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego
w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvcvueimrinnimnnnnnannnnns

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢






