Sygn. akt KIO/UZP 839/09

WYROK
z dnia 16 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcOw wspdlnie ubiegaj acych si e Iveco Magirus Brandschutztechnik
GmbH oraz FIRE - MAX Sp. z o.0.,, Al Jerozolimskie 224, 02 - 495 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Przedsi ebiorstwo Pa nstwowe ,Porty Lotnicze”,

ul. Zwirki i Wigury 1, 00-906 Warszawa protestu z dnia 8 czerwca 2009 roku.

orzeka:

1 . Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si e lveco
Magirus Brandschutztechnik GmbH oraz FIRE - MAX Sp. Z 0.0., Al. Jerozolimskie 224,

02 - 495 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zilote zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si

Iveco Magirus Brandschutztechnik GmbH oraz FIRE - M AX Sp. z o.0.,
Al. Jerozolimskie 224, 02 - 495 Warszawa

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamdbwieh Publicznych na rzecz wykonawcdédw wspolnie
ubiegaj acych sie Iveco Magirus Brandschutztechnik GmbH oraz
FIRE - MAX Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 224, 02 - 495 Warszawa

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Panstwowe Porty Lotnicze, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zaméwienia publicznego na realizacje zadania pn. dostawa dwdch lotniskowych

pojazdéw ratowniczo — gasniczych dla Portu Lotniczego im. F. Chopina w Warszawie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 10 lutego 2009 roku pod poz. 2009/ S 27 - 039637.



Pismem z dnia 15 maja 2009 roku, Odwolujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Iveco Magirus Branschutztechnik GmbH oraz FIRE-MAX Sp. z o.0.
jako lider konsorcjum, zostali powiadomieni o wyborze oferty ich oferty jako oferty

najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 27 maja 2009 roku, doreczonym Odwotujgcemu w dniu 29 maja 2009 roku,
Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, powotujgc sie
na przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, z uwagi na fakt, ze postepowanie jest
obarczone wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. W uzasadnieniu decyzji, Zamawiajgcy wskazal, ze w pkt 20.2 Wymagan
operacyjno technicznych dla lotniskowego pojazdu ratowniczo - gasniczego, stanowiacych
opis przedmiotu zamoOwienia biednie sformulowal postanowienie dotyczace wartosci
minimalnej predkosci pojazdu na tuku drogi. Wartos¢ podana w siwz 35,5 km/h winna by¢
uzyskana przez pojazd na tuku drogi o promieniu 30 metréw, a nie jak podano, na tuku drogi
o $rednicy 30 metrow. W ocenie Zamawiajacego o0siggniecie tego parametru przez

oferowany pojazd jest niemozliwe.

W dniu 8 czerwca Odwotujacy ztozyt protest na czynno$é uniewaznienia postepowania,
zarzucajgc naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i ust. 3
ustawy pzp. Odwolujacy, stwierdzit, ze zaoferowat pojazd spetniajgcy wszystkie wymagane
parametry, co udokumentowat, sktadajac do oferty szczegdtowg specyfikacje techniczng
pojazdow, dokumenty opisujgce parametry techniczne oraz os$wiadczenie o wykonaniu
zamoOwienia zgodnie z siwz. W jego ocenie, nie zaistniala przestanka do uniewaznienia
postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, a Zamawiajgcy nie wykazat wady
postepowania, ktéra mogtaby prowadzi¢ do niewaznosci umowy. Okolicznos$¢, ze jeden
producent nie moze spetni¢ wymogow siwz nie oznacza dyskwalifikacji innych podmiotow i

nie moze stanowi¢ przestanki do uniewaznienia postepowania.

Pismem z dnia 19 czerwca b.r. , doreczonym Odwotujagcemu w dniu 22 czerwca 2009 roku,
Zamawiajacy protest oddalit, podtrzymujac decyzje o uniewaznieniu postepowania w oparciu

o0 art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

W dniu 23 czerwca 2009 roku Odwotujgcy wnidst do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych

odwotanie, ktérego kopie przekazat tego samego dnia Zamawiajgcemu.



Odwotujacy wniost o:
1. uniewaznienie decyzji 0 uniewaznieniu postepowania o zamoéwienie publiczne,
2. dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. podtrzymania decyzji —

uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Na podstawie dokumentacji post epowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
oraz ofert zto zonych w post epowaniu a tak ze po wystuchaniu stanowisk stron i ich
petnomocnikéw, zgloszonych do protokotu rozprawy, | zba ustalita i zwa zyta co

nastepuje:

W postepowaniu ztozono 3 oferty:

1. oferta Josef Lentner GmbH z ceng 9 658 964,48 zi,

2. oferta Konsorcjum Odwolujacego z ceng 11 921 010, 40 z,

3. oferta Albert Ziegler GmbH & Co. KG z ceng 14 530 300, 04 zi.
Zamawiajacy odrzucit oferte Albert Ziegler GmbH & Co. KG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp, z uwagi ha niespetnienie wymagan okreslonych dla przedmiotu zamoéwienia.
Wykonawce Josef Lentner GmbH, Zamawiajgcy wykluczyt z udziatlu w postepowaniu na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, z uwagi na niewniesienie wadium.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki z art. 187 ust. 4 ustawy pzp, ktorych
uwzglednienie skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia odwotfania a Odwotujgcy posiada
interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem ewentualne uwzglednienie zarzutéw w nim

zawartych stwarza mozliwos¢ uzyskania zaméwienia przez Odwotujgcego.

Istota sporu sprowadza sie do rozstrzygniecia czy blednie podany przez Zamawiajgcego
parametr w pkt 20.2 siwz jest obiektywnie niemozliwy do spetnienia i czy okolicznosc ta
skutkuje tym, ze postepowanie o zamoOwienie publiczne jest obarczone wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Przestanki  uniewaznienia postepowania o0 zamowienie publiczne, wymienione
enumeratywnie w art. 93 ustawy pzp nalezy interpretowac $cisle. Przepis art. 97 ust. 1 pkt 7
ustawy pzp, ktéry stanowi podstawe uniewaznienia przedmiotowego postepowania, moze

mie¢ zastosowanie jesli postepowanie obarczone jest wadag uniemozliwiajgcg zawarcie



waznej umowy o zamowienie publiczne. Przy czym pomiedzy wadliwoscig postepowania
a niewaznoscig umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo - skutkowy.

Wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o zamoOwienie publiczne i wada ta
dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajgcy wptyw na umowe.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp nalezy interpretowa¢ w zwigzku z art. 146 ust. 1, ktory

okresla wady postepowania powodujgce niewaznos¢ umowy oraz postanowieniami kodeksu

cywilnego.

Bezspornym miedzy stronami jest okolicznos¢, ze w pkt 20.2 zatgcznika A do siwz
~NVymagania operacyjno - techniczne lotniskowego pojazdu ratowniczo - gasniczego”
podano wymaog ,predkosc na tuku drogi o ($rednicy) g 30 m min. 35,5 km/h”.

Odwolujacy w tresci oferty, potwierdzit, ze spelnia wymagania siwz w calym zakresie.
W ocenie Zamawiajacego spetnienie blednie wskazanego parametru jest niemozliwe przez

zaden aktualnie produkowany na rynku pojazd.

Oceniajgc materiat dowodowy zlozony na rozprawie przez strony postepowania, Izba uznala,
ze Zamawiajacy, na ktorym spoczywat ciezar udowodnienia, wykazat w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy. Przy formutowaniu wymagan technicznych oferowanych pojazdéw Zamawiajacy
kierowat sie m.in. normg NFPA 414 (wyciag w aktach sprawy), ktora podaje predkosé
minimalng po okregu o promieniu 30 m dla pojazdéw o pojemnosci zbiornika na wode
=2 1999 do = 6000 L i > 6000 L — 35, 5 km/h. Zamawiajacy przyznat, ze popeit bigd
w okresleniu wymaganych parametrow, podajac tuk o srednicy 30 m zamiast tuk o promieniu
30 m.

Przedstawiona opinia z dnia 6 lipca 2009 roku prof. dr hab. inz. Zbigniewa D. stanowi, w
ocenie Izby, wiarygodne potwierdzenie, Zze blednie podany parametr w postanowieniach siwz
co do minimalnej predkosci na tuku drogi (wskazano srednice 30 m a winno by¢ promien 30
m) jest niemozliwy do osiggniecia i techniczne nierealny przy jednoczesnym spetnieniu
wszystkich innych wymagan podanych w siwz. W opinii stwierdza sie, ze ,konsekwencjg
préby zmiany promienia na srednice bytaby konieczno$¢ dwukrotnego obnizenia wysokosci
srodka masy pojazdu i dwukrotnego zwiekszenia sity tarcia pomiedzy kolem a nawierzchnig
drogi”, a zatem osiggniecie tego parametru nie jest mozliwe przy jednoczesnym spetnieniu

pozostatych parametrow podanych w siwz.

Oceny stanu faktycznego nie zmienia oswiadczenie grupy Fiat lveco Magirus z dnia 22 maja
2009 roku, ztozone do akt sprawy przez Odwolujgcego. Stanowi ono jedynie potwierdzenie

stanowiska Odwotujgcego, podtrzymuje swojg oferte i nie moze stanowi¢ wiarygodnego



dowodu, bowiem pochodzi od producenta zainteresowanego okreslonym rozstrzygnieciem
sporu. Ponadto z tresci zitozonego osSwiadczenia wynika przede wszystkim, ze
zaproponowany pojazd spetnia wymagania normy NFRA 414, gdzie podano predkos¢ 35,5
km /h na tuku o promieniu R = 30 m a nie tuku o srednicy g = 30 m.

Wobec powyzszego, skoro na skutek bledu Zamawiajgcego, niemozliwym jest jednoczesne
spetnienie przez wykonawcéw wszystkich wymagan technicznych zaoferowanych pojazdow,
to nalezy uzna¢, ze zachodzi okolicznos¢ obiektywnej niemozliwosci swiadczenia, ktora
winna skutkowac uniewaznieniem postepowania o zamowienie publiczne w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 387 81 k.c.

Podpisanie umowy na warunkach okreslonych w ofercie Odwotujgcego, w sytuacji gdy
obiektywnie nie jest mozliwe osiggniecie wszystkich parametréw technicznych podanych
w ofercie bytoby zawarciem umowy o swiadczenie niemozliwe i skutkowatoby niewaznoscig
tej umowy na podstawie art. 387 § 1 k.c. Niemozliwo$¢ swiadczenia, w ocenie Izby, ma w
rozpatrywanym przypadku charakter obiektywny, pierwotny oraz nieprzemijajacy.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze biad popetniony przez Zamawiajagcego w tresci
postanowien siwz, mégt przyczyni¢ sie do zachwiania konkurencji i uniemozliwi¢ udziat
w postepowaniu wykonawcom, ktorzy sg w stanie zaoferowa¢ przedmiot zamowienia
spetniajacy wszystkie poprawnie podane parametry.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze podstawowym celem prowadzenia postepowania jest
doprowadzenie do zawarcia umowy, a Zamawiajgcy winien dochowac¢ nalezytej starannosci
przy konstruowaniu postanowien siwz i prowadzeniu procedury o zamowienie publiczne, tak
aby jego dziatania nie stanowity przyczyny do uniewaznienia postepowania. Okolicznosci
faktyczne zaistniale w danym postepowaniu swiadczg o tym, ze decyzja 0 uniewaznieniu

wynika z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita zarzutéw naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust.

1i 3 ustawy pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

pZp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



