Sygn. akt: KIO/UZP 25/08

WYROK
Z dnia 04 lutego 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czionkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu— rozprawie® w dniu ~w-dniach’. 04.02.2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z o0.0.,, SCHIEBEL
Elektronische Geraete GmbH; Warszawa, ul. Rumiana 8 6 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Ministerstwo Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dz iala Agencja
Mienia Wojskowego, Warszawa, ul. Nowowiejska 26A protestu / pretestéw z dnia
27.12.2007r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia czynno $¢ uniewa znienia post epowania.



2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Obrony Narodowej, w imieniu ktérego
dziata Agencja Mienia Wojskowego, Warszawa, ul. Now  owiejska 26A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z 0.0., SCHIEBEL

Elektronische Geraete GmbH; Warszawa, ul. Rumiana8 6

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt O gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Ministerstwo Obrony
Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego,
Warszawa, ul. Nowowiejska 26A na rzecz Konsorcjum: IBCOL Polska Sp.

Z 0.0., SCHIEBEL Elektronische Geraete GmbH; Warsza wa, ul. Rumiana
86, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i zastepstwa prawnego

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: IBCOL Polska Sp. z o.0.,
SCHIEBEL Elektronische Geraete GmbH; Warszawa, ul.  Rumiana 86

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Mienia Wojskowego, ul. Nowowiejska 26A w Warszawie,
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczconego na dostawe lekkich
przeno$nych wykrywaczy min. Pismem z dnia 20 grudnia 2007 roku (nr 10474) Zamawiajacy
poinformowat Wykonawcéw o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, powolujac sie
na przestanke okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych z dnia
29 stycznia 2004 roku (Dz. U. 2007, Nr 223, poz. 1655). W uzasadnieniu faktycznym podjetej
decyzji Zamawiajgcy stwierdzil, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy z uwagi ha uptyw terminu realizacji zaméwienia, okreslony w SIWZ
i ofertach Wykonawcow. Pismem z dnia 27 grudnia 2007 roku czynno$¢ ta zostala
oprotestowana przez konsorcjum Firm - IBCOL Polska Sp. z o0.0. oraz SCHIEBEL

Elektronische Geraete GmbH. Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu bezpodstawne



uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zdaniem Protestujgcego
uptyw terminu realizacji zamdwienia nie stanowi o wadzie postepowania uniemozliwiajacej
zawarcie waznej umowy. Za Swiadczenie niemozliwe, o ktérym mowa w art. 387 § 1 k.c.
nalezy zas uzna¢ Swiadczenie niemozliwe obiektywnie i bezwzglednie do spetnienia.
W ocenie Protestujgcego dostawa lekkich wykrywaczy min, mimo uptywu terminu realizacji
okreslonego w ofercie, jest nadal obiektywnie mozliwa do spetnienia, tym bardziej ze
Zamawiajacy zamierza ogtosi¢ kolejne postepowanie w tym przedmiocie zamowienia.
Ponadto w przypadku zamowien publicznych, ktérych przedmiotem jest dostawa istnieje
mozliwos¢ zastosowania normy art. 140 ust. 2 ustawy pzp, ktéra dopuszcza zmiane sposobu
spetnienia Swiadczenia, a zatem zezwala na zmiane terminu jego realizacji okreslonego
w ofercie Wykonawcy.

Zamawiajacy pismem z dnia 4.01.2008 roku przedmiotowy protest oddalit. W ocenie
Zamawiajgcego uptyw terminu realizacji zamowienia, okreslony w ofercie jest zdarzeniem
prawnym obarczajacym postepowanie wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego i wyczerpujgcym przestanke okreslong w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy pzp. Dodatkowo Zamawiajacy podnidst, ze srodki przeznaczone na realizacje
przedmiotowego zamdéwienia zostaly zaplanowane w programie inwestycyjnym obejmujacym
rok 2007 i musialy zosta¢ wydane do konca roku 2007. Niewykorzystanie srodkéw w tym
roku spowodowato ich obligatoryjny zwrot do budzetu. Wobec tego Zamawiajacy nie ma
mozliwosci zaciggniecia zobowigzania, gdyz stanowitoby to naruszenie przepisow
o gospodarce finansowej jednostek sektora finanséw publicznych. Zamawiajacy przywotat na
potwierdzenie tej okolicznosci wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 25 stycznia 2007 (sygn.
UZP/ZO/0-67/07), ktory zostat podtrzymany przez Sad Okregowy w Warszawie.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy wniost dnia 9.01.2008 roku odwotanie, w ktorym
podtrzymat zarzuty okreslone w protescie i wnidst o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania. Ponadto Odwolujacy wskazal, Zze argument przedstawiony przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na protest dotyczacy braku srodkéw na realizacje zamowienia
jest nowym argumentem, ktérego Zamawiajgcy nie podat jako przyczyny uniewaznienia
postepowania, zas Odwotujgcy nie miat mozliwosci ustosunkowac sie do niego w protescie.
Zatem Odwolujgcy wnosi 0 nie rozpatrywanie tego argumentu przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. Dodatkowo zauwaza, ze okoliczno$é zwrotu srodkéw do budzetu pahstwa nie
jest okolicznoscig skutkujaca niemozliwoscig sfinansowania zamowienia z powodu braku
srodkéw na jego realizacje, bowiem Zamawiajacy otrzyma w tym roku nowe s$rodki na
realizacje przedmiotowego zamoOwienia. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

art. 7ust. 1i 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 i art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy pzp.



Na podstawie akt sprawy oraz o $swiadcze i stron zto zonych na rozprawie Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla i ustalita, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 21 wrzesnia 2007 roku Zamawiajacy — Agencja Mienia Wojskowego ogtosit
postepowanie na dostawe lekkich wykrywaczy min, otwarcie ofert mialo miejsce dnia
15 listopada 2007 roku. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej dnia
3 grudnia 2007 roku, o czym poinformowat Wykonawcow, bioracych udziat w postepowaniu.
Czynnosc ta zostata oprotestowana w dniu 10 grudnia 2007 roku.

Pismem z dnia 20 grudnia 2007 roku Zamawiajacy poinformowat o rozstrzygnieciu protestu
i uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, powotujac sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy pzp. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy powotat sie na uptyw terminu
realizacji zamowienia okreslony w SIWZ i ofertach, przez co w jego ocenie $wiadczenie stato
sie niemozliwe do realizacji.

Zgodnie z pkt lll.L1 SIWZ realizacja przedmiotowego zamodwienia miata odbywaé sie
sukcesywnie, nie pdzniej jednak niz w terminie do 14 grudnia 2007 roku. Wykonawcy,
skladajacy oferty w tym postepowaniu zadeklarowali realizacje zamdwienia w wymaganym

przez Zamawiajgcego terminie.

Sktad orzekajacy Krajowej] Izby Odwotawczej podkresla, ze przestanki uniewaznienia
postepowania o zamowienie publiczne, okreslone w art. 93 ustawy pzp nalezy interpretowac
Scisle. Przepis art. 97 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy moze mieé
zastosowanie w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy o zamowienie publiczne. Nalezy zatem zauwazyé, ze pomiedzy wadliwoscig
postepowania a niewaznoscig umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo —
skutkowy. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o zamowienie publiczne i wada
ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy 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.

W ocenie sktadu orzekajgcego Krajowej lzby Odwotawczej uptyw terminu realizacji
zamdwienia, okreslony w ofercie Wykonawcy nie jest wadg samego postepowania
0 zaméwienie publiczne.

Niemozliwos¢ swiadczenia, o ktérej mowa w art. 387 k.c. musi mie¢ charakter obiektywny,
pierwotny oraz nieprzemijajacy.

W zaistnialym stanie faktycznym niemozliwos¢ swiadczenia nie ma jednak charakteru
nieprzemijajacego, gdyz mozna jg usungc¢ poprzez zmiane terminu realizacji zamowienia,

skutkiem czego $wiadczenie stanie sie mozliwe do realizacji. Mozliwosc¢ takg stwarza przepis



art. 140 ust. 2 ustawy pzp., ktory zezwala w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach na
zmiane sposobu spetnienia Swiadczenia jeszcze przed zawarciem umowy. Warunkiem
dokonania zmian zgodnie z przywotanym przepisem ustawy jest koniecznos¢ wykazania, ze
zaistnialy okolicznoéci, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty badz proponowane zmiany sg dla Zamawiajgcego korzystne.
Przepis art. 144 ustawy pzp zezwala na dokonanie zmian po zawarciu umowy. Skoro
bowiem ustawa dopuszcza zmiany umowy juz zawartej, to tym bardziej mozna zmieni¢
zapisy przysztej umowy w stosunku do tresci oferty, pod warunkiem oczywiscie wykazania
okolicznosci okreslonych w przepisie art. 140 ust. 2 ustawy pzp.
Skiad orzekajacy Izby moze orzeka¢ wytacznie w granicach zarzutow i wnioskéw zawartych
w protescie i odwotaniu. Ocenie skladu w tym postepowaniu odwotawczym zostata poddana
wytacznie okolicznos¢ czy zaistnialy przestanki do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Nalezy podkresli¢, ze okolicznosé braku srodkow
na realizacje zamoéwienia w zwigzku z uplywem roku kalendarzowego nie stanowita
uzasadnienia faktycznego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy pzp., gdyz nie byla okolicznoscig przywotang w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania.
Okolicznos¢ ta zostata przez Zamawiajacego podniesiona dopiero w rozstrzygnieciu protestu
i w trakcie rozprawy. W ocenie skfadu orzekajgcego Krajowej Izby Zamawiajacy nie wykazal,
ze nie posiada srodkow na realizacje przedmiotowego zamowienia. Jak przyznat sam
w trakcie rozprawy, w planie finansowym na biezacy rok budzetowy zostat ujety zakup
lekkich wykrywaczy min i zostaty zabezpieczone srodki finansowe na realizacje tego
zamowienia.
Dodatkowo nalezy wskazac, ze w oparciu 0 wzOr umowy, stanowigcy zatacznik nr 3 do
SIWZ, biorgc pod uwage termin realizacji zamowienia przypadajacy na 14 grudnia 2007
roku, ptatnosc i tak przypadataby na rok 2008. W ocenie sktadu Izby ustalenia te, swiadczg
o tym, ze Zamawiajgacy dopuszczat mozliwosc realizacji zamowienia w roku 2008.
Zatem nie znajduje potwierdzenia okoliczno$¢, ktorg przywotuje Zamawiajacy, dotyczaca
braku srodkéw na realizacje zamowienia w zwigzku z uptywem roku kalendarzowego.
W ocenie skltadu Krajowej Izby Odwotawczej, skoro w przedmiotowym postepowaniu ztozono
wazne oferty, to niecelowe i nieekonomiczne jest ponowne ogtaszanie postepowania w tym
samym przedmiocie zamdwienia.
Nalezy doda¢, ze zgodnie z art. 191 ust 5 ustawy pzp., Izba nie moze nakaza¢ zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Bioragc pod uwage powyzsze, sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej uznat, ze
w przedmiotowym postepowaniu brak bylo podstaw do uniewaznienia postepowania na

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



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, uwzgledniajgc koszty zastepstwa

prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3600 zt.

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/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



