Sygn. akt: KIO/UZP 703/10

WYROK
z dnia 7 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Katarzyna Ronikier - Dola nAska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2010 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez EKOSRODOWISKO Sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50, 41- 909 Bytom od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski Zarz @d Ulic i Mostébw w Tychach,
ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy protestu z dnia 31 marca 2010 r.

przy udziale ALBA ekoserwis Sp. z o0.0., ul. Sikorskiego 5, 41-92 2 Radzionkéw

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego

orzeka:
l.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post epowania dla zadania nr 1,
2.kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz gd Ulic i Mostow w Tychach,

ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez EKOSRODOWISKO Sp. z o.0.,
ul. Cyryla i Metodego 50, 41-909 Bytom,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 338 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy trzysta trzydziesci
osiem zilotych zero groszy) przez Miejski Zarz ad Ulic i Mostéw w Tychach,
ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy na rzecz EKOSRODOWISKO Sp. z o0.0.,
ul. Cyryla i Metodego 50, 41-909 Bytom, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztéw dojazdu na posiedzenie,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz EKOSRODOWISKO Sp. z o0.0., ul. Cyryla
i Metodego 50, 41-909 Bytom.

Uzasadnienie

Miejski Zarzad Drég i Mostoéw z siedzibg w Tychach, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”,
wszczat, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na
»Zimowe utrzymanie oraz pozimowe oczyszczenie drog i obiektow drogowych na terenie
miasta Tychy w sezonie 2009/2010".

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspalnot Europejskich z dnia 12 sierpnia 2009 r., nr 2009/S 153-223496.

W dniu 22 marca 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce EKOSRODOWISKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, zwanego dalej
,Odwoltujacym”, o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania dla zadania nr 1 na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 387 8§ 1 k.c., wskazujac iz wykonanie
umowy w jednym z trzech sezondw zdefiniowanych w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, zwanej dalej ,.SIWZ", tj. w sezonie zimowym 2009/2010 jest niemozliwym do
zrealizowania, a tym samym umowa zawierajgca postanowienie o swiadczenie niemozliwe
bylaby dotknieta sankcjg niewaznosci. A poniewaz zakres $wiadczenia wykonawcy
okreslony w ewentualnie zawartej umowie powinien by¢ - w mys| art. 140 ustawy Pzp -
zgodny z trescig zobowigzania tegoz wykonawcy zawartego w tresci ztozonej przez niego
oferty, nie jest mozliwym zawarcie waznej umowy z pominieciem ujetego w ofercie sezonu
2009/2010.



Pismem z dnia 30 marca 2010 r. (wplyw do Zamawiajgcego w dniu 31 marca 2010 r.)
Odwotujacy wniost protest na zaniechanie przez Zamawiajacego wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz na czynnos¢ bezprawnego uniewaznienia postepowania, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezprawne zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,

3. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez bezprawne uniewaznienie postepowania.
Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie bezprawnej czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. wykonanie zaniechanej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz
okolicznos¢ zakonczenia jednego z trzech sezonéw zimowego utrzymania drog nie stanowi
przestanki uniewaznienia postepowania, gdyz nie jest to wada uniemozliwiajgca zawarcie
waznej umowy. Natomiast fakt uptywu terminu na realizacje jednego z trzech tozsamych
zakresOw ustug obejmujacych trzy kolejne sezony zimowego utrzymania drég, nie ma
charakteru nieprzemijajgcego, gdyz swiadczenie objete przedmiotem umowy mozliwym jest
do zrealizowania w sezonach 2010/2011 oraz 2011/2012, a wiec w 2/3 zamdwienia.
A ponadto okolicznos¢ braku mozliwosci realizacji przedmiotu umowy w minionym sezonie
2009/2010 powoduje, iz zamawiajacy zobowigzany jest usung¢ te niemoznosc¢ poprzez
przeniesienie realizacji zamowienia na sezon 2012/2013.

Pismem 2z dnia 2 kwietnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
wykonawca ALBA ekoserwis Sp. z 0.0. z siedzibg w Radzionkowie, zwany dalej ,wykonawcg
ALBA", otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 2 kwietnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ALBA przystapit do
protestu.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie 10 dni od dnia jego wniesienia, tym
samym zgodnie z art. 183 ustawy Pzp protest, uznaje sie za oddalony.

Pismem z dnia 19 kwietnia 2010 r. Odwotujgcy zlozyl odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw pisma do Prezesa UZP w dniu 21 kwietnia 2010 r.; wptyw do

Zamawiajgcego w dniu 19 kwietnia 2010 r.; data nadania do UZP w placOwce pocztowej



operatora publicznego w dniu 19 kwietnia 2010 r.), podtrzymujgc zarzuty, wnioski oraz
argumenty zawarte w protescie.

W dniu 30 kwietnia 2010 r. (pismem z dnia 29 kwietnia 2010 r.) wykonawca ALBA
przystapit do postepowania odwotlawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc

jednoczesnie kopie przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdllnosci tres¢ ogtoszenia, ztozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Przede wszystkim sklad orzekajacy lIzby ustalit, ze w zwigzku z tym, iz postepowanie
0 przedmiotowe zamoéwienie wszczeto w dniu 12 sierpnia 2009 r., a ktérego dotyczy
rozpoznawane przez Izbe odwotanie, tj. w dacie przed wejsciem w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, a wiec

sprzed wejscia w zycie wskazanych wyzej przepisow.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, jak réwniez lzba stwierdzita, iz
Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy,
podnoszac zarzut podjecia przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp
czynnosci, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o zamoéwienie w ramach zadania nr
1 oraz faktu, iz oferta Odwolujagcego w rankingu ofert sklasyfikowana bytaby jako
najkorzystniejsza, w dostateczny sposéb wykazat uszczerbek w swoim interesie prawnym,
zZwigzany z bezprawnym pozbawieniem go przez Zamawiajgcego szans na uzyskanie
niniejszego zamoéwienia. Pozytywny wynik postepowania odwotawczego oznaczatby bowiem
dla Odwolujgcego ponowne badanie i ocene ofert, a tym samym szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia. Dlatego tez Izba uznata, ze Odwotujgcy miat interes prawny

we wniesieniu niniejszego odwotania.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita, iz Zamawiajacy jako podstawe uniewaznienia postepowania, w pismie z
dnia 22 marca 2010 r., wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 k.c.,
podnoszac iz — zgodnie z art. 387 § 1 k.c. — umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna,
gdyz umowa zawierana przez zamawiajgcego z wykonawcg obejmowataby swym zakresem
jedynie dwa sezony zimowe, tj. 2010/2011 i 2011/2012, podczas gdy zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie (art. 140 ust. 1 ustawy Pzp), a wiec obejmujgcym trzy sezony zimowe, tj. 2009/2010,
2010/2011 i 2011/2012.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdéwienia jezeli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie
waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej
umowy jest wiec takie naruszenie przepisow, ktére w przypadku zawarcia umowy wywotuje
skutek prawny w postaci jej niewaznosci. Taka wade stanowig wszystkie okolicznosci,
wymienione w katalogu okolicznosci zawartych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, powodujgcych
niewaznos¢ umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, a ktéry to przepis pozostaje w
bezposrednim zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Mimo, iz katalog z art. 146 ust. 1
ustawy Pzp nie stanowi katalogu zamknietego, to jednak wskazane w nim okolicznosci
obejmujg zachowania bedace naruszeniem przepiséw ustawy Pzp w postepowaniu
poprzedzajgcym zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, wskazujac tym
samym wady postepowania skutkujgce niewaznoscig umowy z mocy prawa.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy jak podstawe uniewaznienia
postepowania wskazat art. 387 § 1 k.c., a wiec podstawe spoza katalogu zawartego w art.
146 ust. 1 ustawy Pzp. Tak wiec nie wykazat naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie
Pzp, ktérych zaistnienie w toku przeprowadzonego postepowania uzasadniatoby jego
uniewaznienie, mimo iz wadg taka winno by¢ dotkniete samo postepowanie o zamdwienie
publiczne. Wady takiej — w ocenie Izby - nie stanowi uptyw terminu rozpoczecia realizacji
zamoéwienia. Zamawiajgcy bowiem juz w 8§ 3 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr
13 do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zamiescit postanowienie, iz ,w
przypadku braku rozstrzygniecia niniejszego zamoOwienia w terminie umozliwiajgcym
rozpoczecie realizacji przedmiotu umowy w dniu 01.11.2009 r. rozpoczecie realizacji
przedmiotu umowy nastgpi nastepnego dnia po dniu podpisania umowy”. Dlatego tez, jak
stusznie podniost Odwolujacy, Zamawiajacy przewidywat mozliwos¢ zawarcia umowy w
innym terminie niz 1 listopada 2009 r. Twierdzenia Zamawiajgcego jakoby sytuacja ta miata
dotyczy¢ jedynie opdznienia o jeden lub dwa tygodnie, maksymalnie do jednego miesigca sg

niczym nie udowodnione. Powyzsze nie tylko, ze nie wynika z tresci specyfikacji istotnych



warunkéw zamoOwienia, ani tez tresci postanowien wzoru umowy, ale i calej dokumentacji
postepowania.

Bezspornym jest jednak, iz Swiadczenie wykonawcy miato obejmowac trzy sezony
zimowego i pozimowego utrzymania drog, tj. 2009/2010, 2010/2011 i 2011/2012.
Bezspornym jest takze, iz faktycznie niemozliwym jest juz objecie trescig umowy sezonu
2009/2010, ktory to sezon rzeczywiscie juz sie zakonczyt. Niemniej jednak mozliwym jest
zrealizowanie zamoOwienia w sezonie 2010/2011 i 2011/2012. Wobec powyzszego rodzi sie
pytanie, czy mozliwym jest zawarcie umowy O zakresie Swiadczenia mniejszym niz
przewidywany w tresci SIWZ i tresci oferty wykonawcy (Odwotujgcego).

Niewatpliwym jest, iz zaden z przepis6w ustawy Pzp nie sprzeciwia sie zawarciu
umowy w sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania jako data
rozpoczecia wykonywania swiadczenia juz uptynat. Art. 140 ustawy Pzp stanowi jedynie, ze
zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy ma by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie, sankcje niewaznosci przewidujgc jedynie w czesci wykraczajgcej poza
okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Sankcji takiej, nie przewidujac w przypadku ograniczenia realizacji zamdwienia.

W ocenie Izby, w niniejszym stanie faktycznym, brak mozliwosci zawarcia umowy w
terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego, jak i zrealizowania pelnego zakresu
Swiadczenia w sezonach wskazanych przez Zamawiajgcego, jak i ofercie Odwotujgcego, nie
stanowi wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. Jak juz wyzej
wskazano sam Zamawiajacy przewidywat mozliwos¢ zawarcia umowy w terminie innym niz
wskazany we wzorze umowy, tym samym przewidujgc ewentualne ograniczenie wykonania
Swiadczenia. Przewidywane opOznienie zawarcia umowy mogio bowiem skutkowaé
zmniejszeniem zakresu swiadczenia wykonawcy, np. na skutek wystapienia opadow $niegu
w okresie, w ktérym umowa nie zostala jeszcze zawarta, a w ktérym ustugi bedace
przedmiotem umowy zawartej w wyniku przedmiotowego postepowania, musiaty by¢
realizowane. Zakres $wiadczenia jest bowiem $cisle uzalezniony od warunkéw
atmosferycznych, jakie wystgpig we wskazanych przez Zamawiajgcego okresach.
Wynagrodzenie wykonawcy uzaleznione jest wiec od faktycznie wykonanych ustug za
wykonanie przedmiotu umowy. Zamawiajacy ustalit bowiem wynagrodzenie kosztorysowe z
zastosowaniem zryczattowanych cen jednostkowych za faktycznie wykonane ustugi.
Jednoczesnie w tresci wzoru umowy, przewidujgc mozliwos¢ zmniejszenia kwoty
wynagrodzenia na skutek ograniczenia potrzeb Zamawiajgcego, i zobowigzujac wykonawce
do przyjecia skorygowanego wynagrodzenia, oraz pozbawiajac go mozliwosci wystapienia z
jakimikolowiek roszczeniami w stosunku do Zamawiajgcego. Oznacza to, ze we wzorze
umowy zawarto szereg postanowien, ktére pozwalajg na korekte zakresu swiadczenia w

stosunku do pierwotnie zakladanego. Skoro wiec przepisy ustawy Pzp nie przewidujg sankciji



niewaznosci w przypadku zawarcia umowy zawierajacej zakres $wiadczenia mniejszy niz
przewidziano w SIWZ i ofercie wykonawcy, Zamawiajacy sytuacje taka przewidziat w tresci
wzoru umowy, a czynniki obiektywne nie pozwalajg na obecnym etapie postepowania na
realizacje swiadczenia w petnym zakresie oraz w braku wskazania naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, ktérych naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, brak jest podstaw do
uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp_stwierdzi¢ nalezy, iz zgodnie z
trescig tego przepisu Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odstapienie od tej
czynnosci, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie jest obligatoryjne w przypadku
zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania. Istniejag bowiem podstawy
uniewaznienia postepowania, ktore powinny zostaé poprzedzone wyborem oferty
najkorzystniejszej (np. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Zdaniem lIzby Zamawiajacy nie tylko, ze nie wykazat, ale nawet nie podjat préby
uprawdopodobnienia wystgpienia w niniejszym stanie faktycznym ,obiektywnej niemoznosci
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty”. Przeciwnie konsekwentnie twierdzit, iz
postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Przepis ten
(art. 91 ust. 1 ustawy Pzp), jak stusznie podniost Odwotujgcy, powinien byé rozpatrywany
tacznie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Dlatego tez czynnos$¢ uniewaznienia postepowania
powinna by¢ poprzedzona wyborem oferty najkorzystniejszej, zwtaszcza, ze Zamawiajacy
jako wade uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy wskazat niemoznosc¢ realizacji umowy
0 zamoOwienie publiczne na skutek przesuniecia terminu zawarcia umowy, a wiec rzekomg
wade postepowania — jak nalezy przypuszczac¢, gdyz Zamawiajacy tego nie wyartykutowat —
ktéra dotyczytaby dopiero etapu zawierania umowy, a nie oceny ofert, a istnienie wady
postepowania, jak juz wyzej wskazano nie potwierdzito sie. Tak wiec Zamawiajgcy w sposob

nieuprawniony zaniechat dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Odwotujacego w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie faktury zlozonej do akt
sprawy, oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby w wysokosci 294,00 zt, na podstawie
kserokopii biletow zlozonych do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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 Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



