Sygn. akt KIO 2686/13

POSTANOWIENIE

z dnia 2 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 2 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2013 r.

przez wykonawce: Ustugi Ogélnobudowlane R......... D T , Chodziez

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Przebudowa, nadbudowa
i rozbudowa istniejgcego budynku klubowego na terenie dziatek 501/8 | 504/12
w Charzykowych przy ulicy Rybackiej 8 gmina Chojnice woj. pomorskie

prowadzonym przez zamawiajgcego: Ludowy Klub Sportowy Charzykowy z siedzibg
w Charzykowach

orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz Ustug
Ogoélnobudowlanych R........... D S z Chodziezy kwoty 10000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez tego odwotujacego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniCczaCy: .....cccocirireieiminirarareneens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ludowy Klub Sportowy Charzykowy z siedzibg w Charzykowach —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz.
907, z p6zn. zm; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na roboty budowlane pn. Przebudowa, nadbudowa irozbudowa
istniejgcego budynku klubowego na terenie dziatek 501/8 i 504/12 w Charzykowych przy
ulicy Rybackiej 8 gmina Chojnice woj. pomorskie. Ogtoszenie o tym zamoéwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 30 wrzesnia 2013 r. pod nr 394210-2013,
w tym dniu Zamawiajagcy zamiescit ogtoszenie o zamoOwieniu w swojej siedzibie oraz
na swojej stronie internetowej, na ktérej udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”). Wartos¢ zamowienia nie

przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
pZp.

15 listopada 2013 r. Zamawiajacy przekazat drogq elektroniczng Odwotujgcemu —
Ustugom Ogdlnobudowlanym R.............. Do z Chodziezy — informacje o wyborze
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy pzp.

20 listopada 2013 r. wptyneto do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w formie
pisemnej odwotanie, w ktérym Odwotujacy odwotat sie od odrzucenia jego oferty, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp, a takze wnoszac o nakazanie
Zamawiajagcemu dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy sprecyzowat zarzut podajac nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujacy zrelacjonowat, Zze w zawiadomieniu 0 odrzuceniu jego oferty
Zamawiajacy stwierdzit, iz zaoferowany w ofercie trzydziestoletni termin gwarancji jest
terminem czysto teoretycznym, co czyni wykonanie przez Odwotujgcego zobowigzan
gwarancyjnych przez niemozliwym, a tym samym nie jest mozliwe podpisanie z nim umowy
na wykonanie zamowienia, gdyz z mocy ustawy bytaby ona niewazna — na mocy art. 387 § 1
Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z pkt 15 SIWZ Zamawiajacy ustanowit kryteria
wyboru oferty przyznajac punkty odpowiednio za: cene — waga kryterium 70 % — cena
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najnizsza otrzymuje 70 pkt; termin realizacji — waga kryterium 20 % — najkrétszy termin
otrzymuje 20 pkt, gwarancja — waga kryterium 10 % — najdtuzsza gwarancja otrzymuje 10
pkt. Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajacy nie ograniczyt w SIWZ gbrnej granicy udzielone;j
gwarancji lub gérnej wartosci zaoferowanej gwarancji podlegajacej ocenie. Wobec
powyzszych zapiséw SIWZ, wskazujagcych na to, ze Zamawiajacy zainteresowany jest
udzieleniem przez wykonawcéw jak najdiuzszej gwarancji, Odwotujacy zaoferowat 360
miesieczny okres gwarancji. {Odwotujacy przedstawit w odwotaniu symulacje oceny jego
oferty, zgodnie z ktorg uzyskatby tacznie wiekszg liczbe punktéw niz oferta uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.}

7 listopada 2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do wyjasnienia, czy
zaproponowany okres gwarancji wynoszacy 30 lat nie jest ewidentng pomytka. A jezeli nie,
Zamawiajagcy domagat sie wskazanie sposobow zapewnienia wywigzania = sie
z zaproponowanego okresu.

8 listopada 2013 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi potwierdzajacej, ze zaoferowany
okres gwarancji nie jest oczywistg omytkg pisarska, a wynikiem $wiadomej decyzji, ktorej
skutkow jest rowniez swiadomy. {Do odwotania zataczono tresé tego pisma}.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty powotat sie
na to pismo, zarzucajgc, ze Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na to,
ze: po pierwsze — podobne okresy gwarancyjne zaproponowat innym swoim kontrahentom,
po drugie — ma podpisane umowy gwarancyjne z dostawcami materiatow, ktére zamierza
wykorzysta¢ podczas realizacji zamoéwienia. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy nie
oczekiwat takich informacji, a przynajmniej nie sprecyzowat pytania w sposob, ktéry mogtby
wskazywa¢ koniecznos¢ ich wykazania. Sposob realizacji warunkéw gwarancji wynika
z tresci projektu umowy, ktéry zobowigzuje wykonawce zamowienia do terminowego
usuniecia wad i usterek pod grozbg naliczenia kary umownej i utraty wniesionego
zabezpieczenia. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu
oferty poinformowat, ze zwrdcit sie z prosbg o opinie do biegtego rzeczoznawcy, ktéry
stwierdzit, ze zaoferowany przez oferenta termin gwarancji jest czysto teoretyczny; nie
stwierdzit jednak ze jest to termin niemozliwy. Zgodnie z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego
umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Odwotujacy podnidst, ze niemozliwosé
Swiadczenia wedtug pogladéw przedstawicieli dokiryny powinna by¢: po pierwsze —
obiektywna tzn. danego $wiadczenia nie jest w stanie spetic nie tylko dtuznik ale w ogdle
nikt; po drugie — pierwotna, czyli istniejaca w chwili zawarcia umowy, natomiast pdzniej
zaistniata niemozliwos¢ Swiadczenia nie skutkuje niewaznoscig umowy, lecz moze

uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ kontraktowag; po trzecie — nieprzemijajaca; niemozliwos¢
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$wiadczenia zachodzi réwniez wtedy, gdy wynika z przepiséw prawa — niemozliwos¢ prawna.

Odwotujacy oswiadczyt, ze jego przypadku nie zachodzi zadna z powyzszych
przestanek $wiadczacych o niemozliwosci $wiadczenia. Istotg zawarcia umowy
w przedmiotowej sprawie jest wykonanie prac budowlanych polegajacych na remoncie szatni
i pomieszczen trenerskich. To zatozenie w 100% gwarantuje oferta, a wiec w zakresie
gtébwnym, wykonanie $wiadczenia jest jak najbardziej mozliwe. Ponadto $wiadczenie ma
zosta¢ wykonane w okreslonym terminie, i to o trzydziesci dni krétszym niz wymagany przez
Zamawiajacego, jednak i tego warunku nie kwestionuje Zamawiajacy. Natomiast wykonane
i odebrane  zostang objete gwarancja. Zdaniem  Odwotujacego Zamawiajacy
Z niezrozumiatych powodow uznaje gwarancje 7-letnig (wybranego oferenta ) za mozliwa,
a 30-letnig za niemozliwa. W ocenie Odwotujgcego zaoferowany przez niego okres gwarancji
jest dtuzszy niz wymagany, na jego ryzyko i odpowiedzialnos¢. Trzydziestoletni okres
gwaranciji nie jest niemozliwy, moze natomiast wigzac sie w przysztosci z odpowiedzialnoscig
kontraktowa, czego Odwotujacy jako udzielajacy gwarancji jest w petni $wiadomy. Zdaniem
Odwotujgcego nie bez znaczenia dla trwatosci takiego zobowigzania i pewnosci
Zamawiajgcego co do jego wykonania jest fakt, ze jest ono dziedziczne.

Odwotujacy powotat sie réwniez na art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby
tylko jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadg wspotzycia spotecznego. Odwotujacy stwierdzit, ze zasada ta, co prawda, na gruncie
Prawa zamoéwien publicznych doznaje pewnego ograniczenia, ktére w gtbwnej mierze kreuje
zamawiajacy, jednak jezeli zamawiajacy inaczej nie postanowi tzn. nie skorzysta
Z przystugujagcego mu prawa np. ograniczenia okresu gwarancji, to stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie skorzystat z takiego prawa.
Ponadto Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 638 kc jezeli z przepisow poprzedzajacych
nic nie wynika, do rekojmi za wady dzieta stosuje sie przepisy o rekojmi przy sprzedazy,
ktére odnosza sie tylko i wytacznie do minimalnego okresu gwarancji. Nie istnieje gorna,
ustawowa granica, okreslajagca maksymalny termin udzielonej gwarancji. Co wiecej, art. 558
§ 1 kc stanowi, ze strony mogq odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi rozszerzy¢, ograniczy¢ lub
wytgczyC€. Istnieje wiec w tym zakresie swoboda, a sam charakter przepisu okresla sie jako
dyspozytywny.

Odwotujacy podkreslit rébwniez, ze wieloletnie okresy gwarancji na produkt nie sg
rzadkoscia. Dla przyktadu podat oficjalne informacje, dostepne na stronach internetowych
wybranych firm:

e Armatura Krakédw — podaje 100 lat gwarancji na elementy odlewane oferowanej
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armatury;
e Firma CRH KLINKIER sp. z 0.0. — podaje 30 lat gwarancji na ptytki klinkierowe;
e Producent dachéwki Roben Ceramika Budowlana — podaje 30 lat gwarancji na
dachowke;
e Firma Kopp — Podtogi Naturalne — podaje 30 lat gwarancji na podtogi drewniane.
Odwotujacy dodat, ze nikt, w tym Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumenta, nie kwestionuje
takich terminéw i nie twierdzi, ze sg niemozliwe, a nalezy pamieta¢, ze czesto dotyczg

konsumentéw objetych szczegdlng ochrong ustawodawcy.

26 listopada 2013 r. Zamawiajacy poinformowat, ze 21 listopada 2013 r. kopia
odwotania zostata przestana pozostatym uczestnikom postepowania droga elektroniczng
oraz listem poleconym.

Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

26 listopada 2013 r. wptyneta do Izby droga elektroniczng (29 listopada 2013 r.
w formie pisemnej) odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajacy oswiadczyt, ze — zgodnie
z art. 186 ust. 1 i 2 ustawy pzp — uznaje w catosci tre§¢ odwotania i jednoczesnie wnosi

0 umorzenie postepowania odwotawczego.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktdragkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajacego, cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zamawiajacy wyrazit w pismie z 26 listopada 2013 r. w sposob niebudzacy
watpliwosci wole uwzglednienia w catosci zarzutu przedstawionego w odwofaniu. Izba
zwazyfa, ze dla wywarcia skutku postaci mozliwosci umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajace jest uwzglednienie przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zados¢ zadaniom odwotania, pozostajg poza oceng lzby w ramach
ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
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w odwotaniu, a po jego stronie nie zgtosit przystagpienia do postepowania odwotawczego
zaden wykonawca — Izba, dziatajac na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu

Stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujac
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coovvmimiminriirannens



