Sygn. akt: KIO/UZP 515/08
KIO/UZO 516/08

WYROK
z dnia 11 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 02 czerwca

2008 r. do tgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo DUBR Sp. z 0.0. z siedzib g w Kielcach, RESTAL Sp.
z 0.0. z siedzib g w Opolu, Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, Przedsi ebiorstwo Uslugowo-Handlowe
DROGPOL Andrzej Bojda, Waldemar Kotodziejczyk, Zbig niew Rakus Spotka Jawna,
42-360 Poraj, ul. 3 maja 39,

B. Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo DUBR Sp. z 0.0. z siedzib aq w Kielcach, RESTAL Sp.
Z 0.0. z siedzib @ w Opolu, Przedsi ebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z
siedziba w Piotrkowie Trybunalskim, Przedsi ebiorstwo Uslugowo-Handlowe
DROGPOL Andrzej Bojda, Waldemar Kotodziejczyk, Zbig niew Rakus Spétka Jawna,
42-360 Poraj, ul. 3 maja 39,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Opolu, 45-085 Opole, ul. Niedziatkowskieg 0 6 protestow:

Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo DUBR Sp. z 0.0. z siedzib g w Kielcach, RESTAL Sp. z
0.0. z siedzib 3 w Opolu, Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z

siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, Przedsi ebiorstwo Uslugowo-Handlowe



DROGPOL Andrzej Bojda, Waldemar Kotodziejczyk, Zbig niew Rakus Spétka Jawna,
42-360 Poraj, ul. 3 maja 39 z dnia 13 maja 2008 .,

B Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo DUBR Sp. z 0.0. z siedzib g w Kielcach, RESTAL Sp. z
0.0. z siedzib @ w Opolu, Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z
siedziba w Piotrkowie Trybunalskim, Przedsi ebiorstwo Uslugowo-Handlowe
DROGPOL Andrzej Bojda, Waldemar Kotodziejczyk, Zbig niew Rakus Spétka Jawna,
42-360 Poraj, ul. 3 maja 39 z dnia 13 maja 2008 .,

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
XXX.

orzeka:

1. Oddala oba odwotania,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo DUBR Sp. z 0.0. z
siedzib g w Kielcach, RESTAL Sp. z 0.0. z siedzib g w Opolu, Przedsi ebiorstwo Robét
Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z siedzib a w Piotrkowie Trybunalskim,
Przedsi ebiorstwo  Uslugowo-Handlowe DROGPOL Andrzej Bojda, W  aldemar
Kotodziejczyk, Zbigniew Rakus Spétka Jawna, 42-360  Poraj, ul. 3 maja 39 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesigt cztery ziote) z kwoty wpisow
uiszczonych przez odwotujgcego sie Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo DUBR
Sp. z 0.0. z siedzib g w Kielcach, RESTAL Sp. z 0.0. z siedzib g w Opolu,
Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z siedz ibg w
Piotrkowie  Trybunalskim, Przedsi ebiorstwo  Uslugowo-Handlowe
DROGPOL Andrzej Bojda, Waldemar Kotodziejczyk, Zbig niew Rakus
Spétka Jawna, 42-360 Poraj, ul. 3 maja 39,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie:XXX)
stanowigcej uzasadnione koszty strony , w tym:

A kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX
na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu XXX
B kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX

na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu XXX



3) dokona¢ wpfaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym

A kwoty 0 zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
4) dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy

dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz odwolujgcego sie Konsorcjum:
Przedsi ebiorstwo DUBR Sp. z 0.0. z siedzib a w Kielcach, RESTAL Sp. z
0.0. Z siedzib g w Opolu, Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych
Sp. z 0.0. z siedzib @ w Piotrkowie Trybunalskim, Przedsi ebiorstwo
Ustugowo-Handlowe DROGPOL Andrzej Bojda, Waldemar K olodziejczyk,
Zbigniew Rakus Spétka Jawna, 42-360 Poraj, ul. 3ma ja 39.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamowieniu w trybie przetargu nieograniczonego, ktdrego przedmiotem jest
Wykonanie oznakowania poziomego cienkowarstwowego na drogach krajowych GDDKIA
Oddziat w Opolu w latach 2008 -2011 ( 2 czesci )" zostalo opublikowane w Biuletynie
Zamrowiehn Publicznych w dniu 2008-03-28 przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Opolu, ul.Niedzialkowskiego 6, 45-085 Opole zwang dalej

“Zamawiajagcym”.

Zarzadzeniem Prezesa KIO odwotania dotyczace czesci pierwszej zamowienia i

drugiej czesci zamdwienia zostaly potgczone do wspdlnego rozpoznania.

Pierwszy protest.

Pismem z dnia 13.05.2008r. Konsorcjum wykonawcow : Przedsiebiorstwo Robot
Drogowo -Mostowych Sp.z 0.0. 97-300 Piotrkéw Trybunalski ul.Potudniowa 17/19, RESTAL
Sp. z 0.0. 45-838 Opole. ul.Zerkowicka 1 A, Przedsiebiorstwo “DUBR” Sp. z 0.0. 25-655
Kielce, ul.Lodzka 247D i Przedsiebiorstwo Ustugowo -Handlowe “DROGPOL"Andrzej Bojda,
Waldemar Kolodziejczyk, Zbigniew Rakus Sp.J.42-360 Poraj, ul.3 -go Maja 39 ( peinomocnik
Konsorcjum ) zwany dalej Konsorcjum “DROGPOL” zlozyt z doreczeniem w dniu
14.05.2008r. protest wobec czynnosci podjetych jak i zaniechanych przez Zamawiajagcego w
czesci |, a polegajacych na :

1. nie odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow :
1.1. GRAWIL Sp. z 0.0. ul.Komunalna 7, 87-800 Wioctawek,
1.2. Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych “VIA” Renata Roctawska, Wojciech



Roctawski s.c. , ul.Gen.Wi. Sikorskiego, 87-300 Brodnica,
2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez GRAWIL Sp. z o.0.
ul.Komunalna 7, 87-800 Wioctawek.
3. Nie uniewaznieniu postepowania.

Zdaniem Konsorcjum “DROGPOL” , Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy z dnia
29.01.2004r. Prawo zaméwien publicznych ( j.t. Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ) zwang
dalej “ustawg Pzp” to jest art. 7 ust.1, art.89 ust.1pkt 2 oraz 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

U uzasadnieniu podnidst nastepujace zarzuty.

Spotka GRAWIL Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku nie speinita warunku
doswiadczenia zawodowego w zakresie wykonania co najmniej 340.000 m kw. oznakowania
poziomego cienkowarstwowego w ramach co najwyzej 4 zadah. Z wykazu wynika, ze w
2003r. wykonata 152 799,91 m.kw. oznakowania w ramach jednego zadania. Natomiast z
referencji Nr GDDIK.O.KR/REF/37/8/2005 wynika, ze roboty te zostaty wykonane w ramach
dwoch zadan co lgcznie daje 5 zadan, a nie czterech zadan. W zwigzku z tym oferta
powinna by¢ odrzucona.

Oferta Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych “VIA” Renata Roctawska, Wojciech
Roctawski s.c. Winna by¢ rowniez odrzucona jako nie spetniajaca wymogu przychodu netto
5 min.zt. tgcznie za ostatnie trzy lata obrotowe. Wykonawca ten bowiem ztozyt druk ZAS-DP
oraz oswiadczenie finansowe na formularzu wedlug wlasnego wzoru. Druk ZAS-DP jest
deklaracjg podatkowa VAT skiadang przez podatnika do urzedu skarbowego, ktéry mozna w
ciggu roku podatkowego korygowac. Dlatego druk ten nie jst niepodwazalnym dokumentem.
Ponadto dane przedstawione w oswiadczeniu dotycza dwoch lat, bez roku 2007r.
Stworzenie dodatkowego formularza jest niezgodne z pkt. 9.6. SIWZ (Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zamowienia ) i dokument ten nie powinien by¢ oceniany jako czes¢ oferty.

Poza tym zgodnie z zapisem SIWZ termin realizacji umowy na roboty zasadnicze tzn.
oznakowanie przejs¢ dla pieszych powinno by¢ wykonane do 15 maja biezacego roku.
Biorgc pod uwage, ze w dniu 7 maja biezgcego roku dokonano wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz ztozeniem protestu i ustawowym terminem jego ostatecznego rozstrzygniecia
niemozliwe jest dotrzymanie terminu wyzej wymienionych robét. Powyzsze stanowi, ze w
Swietle art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, postepowanie powinno by¢ uniewaznione gdyz
obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

W zwigzku z powyzszym Konsorcjum “DROGPOL” zada :

1. odrzucenia ofert zltozonych przez wykonawcow :
1.1. GRAWIL Sp. z 0.0. ul. Komunalna 7, 87-800 Wioctawek,
1.2. Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych “VIA” Renata Roctawska, Wojciech
Roctawski s.c. , ul.Gen.Wi. Sikorskiego, 87-300 Brodnica,

2. uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez GRAWIL Sp. z



0.0. ul. Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek,

3. uniewaznienia postepowania przetargowego w ramach czesci pierwszej.

Pismem z dnia 21.05.2008r. Zamawiajacy oddalit protest w catosci, uzasadniajgc w
nastepujacy sposob.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutami Konsorcjum “DROGPOL” , poniewaz po
pierwsze nie spetnienie doswiadczenia zawodowego nie moze skutkowa¢ odrzuceniem
oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. Po drugie spotka GRAWIL Sp. z 0.0. z
siedzibg we Wioctawku wykazata tgcznie 348.154, 78 m.kw. oznakowania na podstawie
robo6t przedstawionych w pozycjach wykazu od 2 do 4, to jest bez uwzglednienia
zarzucanych zadan z pozycji 1 wykazu. Tak wiec uwzgledniajgc zarzut, iz w poz. 1 wykazu
sg dwie umowy i tak spétka GRAWIL Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku spetnia warunek
doswiadczenia zawodowego to jest 340.000 m.kw. w co najwyzej czterech zadaniach.

Odnosnie zarzutu iz, Przedsiebiorstwo Robét Drogowych “VIA” Renata Roctawska,
Wojciech Roctawski s.c., ul.Gen.Wt Sikorskiego, 87-300 Brodnica nie spetniajg warunku
zdolnosci ekonomicznej réwniez Zamawiajgcy uznatl za niezasadne, poniewaz wykonawca
ten zlozyt oswiadczenie jako podmiot nie zobowigzany do sporzadzania bilansu oraz
rachunku zysku i strat , z ktérego wynika, ze w latach 2005 - 2006r. osiggnat przychody
laczne w wysokosci 6.005.356 zi., czyli przekraczajgce wymagane 5.00.000,00zt. Dlatego
tez brak podstaw do wzywania tegoz wykonawcy do sktadania dodatkowych dokumentéw w
trybie art.26 ust. 3 Ustawy Pzp. Zadanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp réwniez jest bezpodstawne, poniewaz nie wykazano sprzecznosci tresci oferty z
trescig SIWZ.

Co do podniesionego zarzutu nie uniewaznienia postepowania to brak podstaw do
jego uwzglednienia z tej racji, ze w mysl| “Istotnych postanowien umowy” stanowigcych tom Il
SIWZ, Zamawiajacy do 30 kwietnia 2008r. miat okresli¢ wielkosci i lokalizacje rob6t w
ramach rob6t zasadniczych czego nie uczynit, wiec nie zachodzi przestanka s$wiadczenia
niemozliwego to jest rob6t do dnia 15 maja 2008r. Ponadto Konsorcjum “DROGPOL” nie
wskazat uszczerbku w jego interesie prawnym z uwagi na nie uniewaznienie postepowania.

Reasumujgc w ocenie Zamawiajgcego nie naruszyt on zadnych przepiséw prawa,

ktore by nakazywaly uwzglednienie protestu.

Pismem 2z dnia 26.05.2008r. Konsorcjum “DROGPOL” wniosto odwotanie
podtrzymujac zarzuty zawarte w protescie dotyczace nie uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp. pomimo zaistnialej wady postepowania. Zacytowat
tres¢ pkt 6 SIWZ w ktdrym Zamawiajagcy wymaga, aby zamowienie bylo realizowane w

terminie od daty podpisania umowy do dnia 30.09.2011, przy czym roboty zasadnicze —



oznakowanie przejs¢ dla pieszych — do dnia 15 maja kazdego roku — oznakowanie linowe -
do dnia 30 czerwca kazdego roku., roboty nieplanowane — oznakowanie dodatkowe wynikie
z koniecznos$ci zapewnienia bezpieczenstwa drogowego — do 15 pazdziernika kazdego roku.
Skoro strony nie mogg zawrze¢ umowy zgodnie z zakresem robot okreslonych w SIWZ to
zachodzi koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. W tym miejscu Odwotujgcy przywotat
art. 387 8§ 1 kodeksu cywilnego ( k.c.) - podpisanie umowy, w ktorej wykonawca bytby
zobowigzany do sSwiadczenia w okresie do dnia 15.05.2008r. pomimo uptywu tego terminu
w dacie zawarcia umowy, czyni umowe niewazng ,a w dalszej czesci uzasadnienia art. 384
k.c. - doszio w danym postepowaniu do zawarcia umowy na podstawie wigzacego wzorca
umowy, w ktérym zachodzi niemozliwos¢ $wiadczenia ( wykonanie rob6t do dnia
15.05.2008r.). W tym stanie rzezy Odwotujacy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej ha wyborze najkorzystniejszej oferty spétki GRAWIL Sp. z o.0.

Z siedzibg we Wioctawku i uniewaznienie postepowania.

Drugi protest.

Pismem z dnia 13.05.2008r. Konsorcjum “DROGPOL” wniost protest dotyczacy
drugiej czesci zamodwienia. Zarzucit Zamawiajgcemu  nie odrzucenie i wybo6r jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum utworzone przez :

1. HUNTER Joanna towinska ul.Debowa 49/15, 61-458Poznan,
2. Zaktad Ustug Technicznych BUDMAL, ul.Galileusza 2E/11, 60-159 Poznan, zwany
dalej “Konsorcjum HUNTER”.

Konsorcjum “DROGPOL” zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw art.7 ust.1,
art.89 ust.1 pkt 2 oraz art.93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zakwestionowat referencje o numerze RB-5511/14/14/08 z dnia 07.02.2008r. wydang
przez Zarzad Drég Miejskich ( ZDM ) w Poznaniu, w ktorej stwierdza sie, ze HUNTER
Joanna Rowinska wykonywata w 2007r. roboty w ramach zamowien publicznych w zakresie
poziomego oznakowania drog na ulicach miasta Poznania w ilosci 104.346 m.kw. Zarzad
Grog Miejskich wystawiajac referencje pominat fakt, ze byly to dwa zadania - zadanie nr 1 i
zadanie nr 2. Faktem jest, ze ZDM Poznahn podpisat jedng umowe, ale to dlatego, ze
wykonawca HUNTER Joanna Rowihska wygrata obydwa zadania. Niemniej w zadaniach
tych obowigzywaly rézne ceny i r6zna byta specyfika zadan. Réwniez dobrze mogly wygrac
te zadania dwie rdzne firmy. Niedopuszczalne jest zatem, gdy mamy do czynienia z dwoma
réznymi zadaniami twierdzi¢, ze jest to jedno zadanie tylko dlatego, ze sporzadzono jedng
umowe. Reasumujgc doswiadczenie zawodowe zostato wykazane na 343.484 m kw. ,
jednakze jest to ilos¢ nie w czterech zadaniach lecz w pieciu zadaniach, co narusza warunki
SIWZ, poniewaz Zamawiajacy postawit warunek 340.000 m .kw. ale co najwyzej w czterech

zadaniach.



Konsorcjum “DROGPOL" podnidst réwniez zarzut braku uniewaznienia umowy w
sytuacji, gdy Zamawiajacy w SIWZ przewidzial wykonanie oznakowania przejs¢ dla
pieszych w terminie do dnia 15 maja 2008r. argumentujgc swoje stanowisko jak w protescie
pierwszym.

Wskazujgc na naruszenie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia Konsorcjum
“DROGPOL” zazadat :

1. odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum HUNTER,

2. uniewaznienia wezwania Konsorcjum “DROGPOL” do zlozenia oferty dodatkowej,

3. uniewaznienia postepowania na czesc druga.
Do przedmiotowego protestu zatgczono dokumenty potwierdzajace, ze umowa zostata
zawarta z ZDM Poznan, a dotyczyla dwéch zadah w przetargu nieograniczonym na
wykonanie mechaniczne oznakowania poziomego podiuznego i poprzecznego ulic miasta
Poznania wraz z protokotami zdawczo - odbiorczymi rob6t, zawiadomieniem o wyborze

najkorzystniejszej oferty,wyciggiem z SIWZ, formularzem ofertowym, umowa z 18.05.2007r.

Pismem z dnia 21.05.2008r. Zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu odniost sie
kolejno do przedstawionych w protescie zarzutow.
W pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu nie
moze skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
Natomiast w zakresie zarzutu nie spetnienia warunku doswiadczenia zawodowego wskazat
na pismo Zamawiajgcego z dnia 11.04.2008r., w ktérym odpowiadajgc na pytanie
Konsorcjum “DROGPOL” - “Czy uzyte powyzej stowo zadanie nalezy rozumie¢ roboty
budowlane wykonane w ramach jednej umowy ?” wyjasnit, ze “Jako zadanie nalezy
rozumie¢ roboty budowlane wykonane w ramach jednej umowy” Tym samym referencja
MZD m.Poznan pomimo, ze dotyczyta dwoch zadan, ale w ramach jednej umowy, to nalezy
rozumie¢, ze odnosita sie do jednego zadania, w mysl udzielonych wyjasnien przez
Zamawiajgcego.
Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze zarzut wezwania do ztozenia oferty dodatkowej nie zostat
uzasadniony, a w szczegdélnosci nie podano na czym polega naruszenie w tym zakresie
przepiséw ustawy Pzp. Ponadto zgdanie w tym zakresie jest niewazne wobec zlozenia oferty
dodatkowej przez konsorcjum “DROGPOL".
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uwaza, ze interes prawny konsorcjum “DROGPOL”
nie doznat uszczerbku i zgdanie odrzucenia oferty konsorcjum HUNTER jest bezpodstawne.
Zamawiajgcy odniost sie réwniez do zgdania uniewaznienia postepowania uznajac je
za bezpodstawne i argumentujac jak w rozstrzygnieciu protestu na pierwszg czesé
zamowienia.

Pismem z dnia 26.05.2008r. Konsorcjum “DROGPOL” wniosto odwotanie zadajac :



1. uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum HUNTER,
2. wykluczenia z postepowania konsorcjum HUNTER z jednoczesnym odrzuceniem
oferty,
dokonanie ponownej oceny ofert
lub uniewaznienie postepowania.
Dokonano zmiany podstaw prawnych zgdania to jest dodatkowo wskazano “ 89 ust.1
pkt 5i art. 24 ust.1 pkt 10 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 i art.91 ust.1 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu dodatkowo przedstawiono zarzut, ze robota wykazana na 86.814,75
m.kw. w poz. 3 wykazu gdzie odbiorcg byt Wielkopolski Zarzad Drég Wojewodzkich w
Poznaniu byt przedmiotem dwoch umow. W zwigzku z powyzszym nie spetnia konsorcjum
HUNTER wymogu 340.000 m.kw.
W pozostatym zakresie co do uniewaznienia postepowania konsorcjum “DROGPOL”

wywodzi jak w odwotaniu na pierwszg czes¢ zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Obydwa protesty i odwolania to jest na pierwszg i drugg czes¢ zamowienia zawieralty
zadanie uniewaznienia postepowania na podstawie tego samego rodzaju zarzutéw. Przy
czym Odwotujacy konsorcjum DROGPOL skladajgc odwotanie w zakresie czesci pierwszej
ograniczyt zarzuty zawarte w protescie tylko do zadania uniewaznienia postepowania.

Przy czym Zzadajgc uniewaznienia postepowania powotat sie na art.93.ust.1 pkt 7 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ustawa Pzp reguluje zagadnienie niewaznosci uméw w art. 146 okre$lajgc taksatywnie
wymienione w ust. 1 okolicznoéci, ktére powodujg niewazno$¢ umowy. Przy czym w ust. 1
tegoz artykutu 146 ustawy Pzp jest zawarta dyspozycja zgodnie z ktérg umowa jest
niewazna, z zastrzezeniem przepisow odrebnych. Z wywodoéw Odwotujacego wynika, ze na
te odrebne przepisy sie powotuje, poniewaz wskazuje jako podstawe prawng swego zadania
art. 384 i art. 387 8 1 kodeksu cywilnego (k.c.) oraz powotujgc sie na brzmienie art. 14
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r, - Kodeks cywilny ( Dz.U nr 16, poz.
93 z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy to jest ustawy Pzp nie stanowig inacze;j .

Zacytowany art. 384 k.c. co prawda pomocniczo , poniewaz jako podstawowy powotano art.

387 81 k.c., brzmi : Art. 384. 81 Ustalony przez jedng ze stron wzorzec umowy, w



szczegolnosci ogdline warunki umow, wzor umowy, regulamin, wigze drugg strone, jezel
zostat jej doreczony przed zawarciem umowy.

8§ 2. W razie gdy postugiwanie sie wzorcem jest w stosunkach danego rodzaju
zwyczajowo przyjete, wigze on takze wtedy, gdy druga strona mogta sie z fatwoscig
dowiedzie¢ o jego tresci. Nie dotyczy to jednak uméw zawieranych z udziatlem
konsumentéw, z wyjatkiem uméw powszechnie zawieranych w drobnych, biezgcych
sprawach zycia codziennego.

8 4. Jezeli jedna ze stron postuguje sie wzorcem umowy w postaci elektronicznej,
powinna udostepni¢ go drugiej stronie przed zawarciem umowy w taki sposéb, aby mogta
ona wzorzec ten przechowywac i odtwarza¢ w zwykitym toku czynnosci.

Niemniej z wywoddw zawartych w protescie i odwotaniu wynika, ze swoje zgdanie w
zakresie uniewaznienia postepowania Odwotujgcy opiera na brzmieniu § 1 tegoz art. 384
k.c., poniewaz podnosi kwestie zakazu zmiany wzorca umowy zatgczonego do SIWZ.

Bowiem na podstawie wywoddéw Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze chodzi mu o to, ze
doreczony przez Zamawiajgcego projekt umowy zawarty w SIWZ jest wigzacy w przypadku
dojscia do zawarcia umowy w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty to jest pomiedzy
zamawiajagcym a wykonawca. W ocenie Odwoltujgcego, Zamawiajgcy nie bedzie mogt
spetni¢ tego warunku, poniewaz w umowie przewidziano wykonanie prac do 15 maja 2008
chodzi o znakowanie przejs¢ dla pieszych. Natomiast Zamawiajacy wyjasnia, ze zgodnie
postanowieniami SIWZ oraz projektem umowy cytuje ,, doktadny zakres robot na lata 2008-
2011 okreslany bedzie corocznie przez Zamawiajgcego w zaleznosci od posiadanych
Srodkéw, w terminie do 30 kwietnia 2008r i do 15 kwietnia w kolejnych latach ( tzw. Roboty
zasadnicze). Po tym terminie Wykonawca bedzie zobowigzany réwniez do wykonania
kazdego oznakowania zleconego do wykonania przez zamawiajgcego w ramach tzw, robot
nieplanowanych - ktorych potrzeba realizacji wynikta z koniecznosci zapewnienia
bezpieczenstwa drogowego. Roboty te zasadniczo powinny by¢ wykonane w ciggu 7 dni od
daty zlecenia ich przez Zamawiajacego, a w przypadku duzego i réznorodnego ( rézna
lokalizacja) zakresu tych robot — w terminie indywidualnie uzgodnionym. ( pkt 5.3. SIWZ str.
4). Zbieznej tresci zapisy jak wyzej cytowane znalazty sie w ,lIstotnych dla stron
postanowieniach umowy” - § 2 ust. 4,5,6,7 projektu umowy.

Z powyzej przedstawionych zapisbw wynika, ze tzw, wzorzec przewiduje prawo
Zamawiajgcego do okreslania zakresu rob6t kazdorazowo w kolejnych latach. Sam fakt, ze
w biezagcym roku z uwag miedzy innymi na nie rozstrzygniecie przetargu nie zawarto umowy
i nie okreslono czesci robdét nie stanowi wprost, ze umowa ulegnie niedopuszczalnej
zmianie. Tym bardziej, ze jak cytuje sam Odwotujgcy § 2 ust. 4 ,Istotnych dla stron
postanowieniach umowy” brzmi : Umowa bedzie realizowana od dnia od dnia podpisania do

dnia 30.09.2011, przy czym i dalej nastepuje wskazanie terminbw harmonogramu rob6t na



poszczegolne lata. Czyli poczatkiem powstania zobowigzanh jest data podpisania umowy, a
nie jakkolwiek inna data np.: 15 kwietnia czy 15 maja biezgcego roku.

Przy rozstrzygnieciu kwestii czy wystgpi niewaznos¢ umowy istotne jest, ze cena ustalona
w przedmiotowym postepowaniu ma charakter kosztorysowy Wynika to z zapiséw SIWZ i
projektu umowy, ktore stanowig, ze wykonawca bedzie rozliczany na podstawie cen
jednostkowych za faktycznie zlecone i wykonane roboty ( 8 4 ,Istotnych dla stron
postanowieniach umowy”).

Dlatego tez w ocenie sktadu orzekajacego Izby, Odwotujgcy Konsorcjum ,DROGPOL”
nie udowodnit twierdzenia, ze naruszono art. 384 k.c. w zakresie niemoznosci zawarcia
umowy zgodnie z jej projektem zataczonym do SIWZ , skoro zgodnie z projektem umowy,
wigze ona od daty podpisania, a nie od jakiejs konkretnie wskazanej daty w SIWZ i bedzie

wykonywana w zaleznosci od potrzeb do 30.09.2011 .

Kolejnym zarzutem niewaznosci umowy to dyspozycja art. 387 8§ 1 kodeksu cywilnego
zgodnie z ktéorym Umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Odwolujgcy uwaza, ze ma zastosowanie przepis kodeksu cywilnego regulujacy skutki
swiadczenia niemozliwego. Kwestig zasadniczg do rozstrzygniecia jest wyjasnienie czy
mamy do czynienia ze swiadczeniem niemozliwym. Aby to stwierdzi¢ trzeba najpierw
zidentyfikowac to swiadczenie . Proba identyfikacji Swiadczenia na dzien dzisiejszy okazuje
sie niemozliwa, poniewaz zgodnie z zapisami SIWZ i projektu umowy, Swiadczenie bedzie
okreslane po podpisaniu umowy, w poszczegdlnych latach i wedlug harmonogramoéw
ustalanych na poszczegOlne lata przez Zamawiajacego. Czyli Zamawiajacy nie okreslit daty
rozpoczecia realizacji tylko jej koniec to jest 30 09.2011r. W zwigzku z tym, ze wykonawca
realizuje umowe od daty zawarcia to logicznym jest, ze bezprzedmiotowe sg zobowigzania
nieistniejgce na dzieh zawarcia umowy, poniewaz nie powstaly. Reasumujgc skoro
Swiadczenie nie zostato okreslone przez Zamawiajgcego to nie istnieje i nie moze powstac
zarzut niemoznosci niespetnienia czegos nieistniejgcego. Inna bytaby sytuacja, gdyby w
projekcie umowy byly wpisane konkretne zadania i terminy, ktére by rozpoczely sie lub
uptynely przed datg podpisania umowy. Takiej sytuacji jednak nie mamy w przedmiotowej
sprawie. Zobowigzania przewidziane w SIWZ do ktérych zobligowat sie do wykonania w
formularzu ofertowym wykonawca beda na biezaco okreslane zgodnie z warunkami SIWZ.

W zwigzku z powyzszym w ocenie skladu orzekajgcego Izby zarzut z art. 93 ust.1 pkt
7 w zwigzku z art. 384 i 387 §1 nie zostat wykazany.

W zwigzku z powyzszym zadanie uniewaznienia postepowania zostalo

nieuwzglednione.

10



Tym samym protest na czes¢ pierwszg zamowienia nie zastuguje na uwzglednienie,
poniewaz w Odwotaniu podtrzymano jedynie zadanie z protestu w zakresie uniewaznienia

postepowania.

W drugim protescie to jest dotyczacym czesci drugiej zamoOwienia oprocz zadania
uniewaznienia postepowania, podniesiono zarzut nie spetnienia warunkéw doswiadczenia
zawodowego. Przy czym w protescie zarzucono konsorcjum HUNTER, ze w poz. 1 wykazu
robot dla Zarzadu Drog Miejskich m. Poznania ujeto dwa zadania nazywajac je jednym.
Odwotujacy przeprowadzit dowdd aby wykaza¢, ze w przedmiotowym postepowaniu
przewidziane byly do wykonania dwa zadania, a nie jedno jak przedstawit wykonawca
konsorcjum HUNTER. W zwigzku z tym, ze konsorcjum HUNTER wygralo obie czesci
Zamawiajgcy ZDM w Poznaniu zawart jedng umowe, co w ocenie Odwotujgcego uczynit
nieprawidlowo. Niemniej faktowi istnienia jednej umowy Odwolujacy nie byt w stanie
zaprzeczyé.

Zasadnos¢ powyzszego wywodu Odwolujgcego zniweczyt Zamawiajacy wskazujac,
ze 11.04.2008r. to jest przed terminem skladania ofert przestat jednoznaczng odpowiedz na
pytanie zadane przez Odwotlujgcego, zgodnie z ktérym o tym czy zadnie bedzie traktowane
jako jedno decydowaé bedzie okolicznos¢ zawarcia jednej umowy. Odwolujacy temu
oswiadczeniu nie zaprzeczyt oraz sie do tego nie odniost.

Natomiast w odwotaniu wskazatl na kolejny zarzut dotyczacy nie spetnienia warunku
doswiadczenia zawodowego. Mianowicie skutecznie wykazat, ze w poz. trzeciej wykazu
skumulowano roboty obejmujgce dwie umowy, a dotyczy to roboty wykonywanej na rzecz
Wielkopolskiego Zarzadu Drog Wojewodzkich w Poznaniu. Na powyzsze twierdzenie
Odwotujacy przedtozyt odpowiedz tegoz Zamawiajacego, z ktorej jednoznacznie wynika, ze
roboty ujete w pozycji trzeciej wykazu dotyczg dwoch odrebnych umow.

Stusznie jednak petnomocnik Zamawiajgcego podniost, ze jest to zarzut nie zgtoszony w
protescie. Bowiem w protescie Odwotujgcy podniost zarzut do poz. 1 wykazu ( ZDM w
Poznaniu), nie wskazujac nawet w sposéb ogolny, iz w pozostatym zakresie podane dane sg
réwniez niewiarygodne.

W zwigzku z tym, ze zgodnie z art. 191 ustawy Pzp, sklad orzekajacy Izby nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w protescie to zarzut przedstawiony dopiero
w odwotaniu nie podlega rozpoznaniu przez Izbe.

Tym samym skoro zarzut braku doswiadczenia zawodowego postawiony do pozycji
pierwszej wykazu nie potwierdzit sie oraz brak podstaw do uniewaznienia postepowania

réwniez odwotanie do czesci drugiej zamowienia nie zostaje uwzglednione.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, stosownie do

wyniku postepowania

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Opolu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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