Sygn. akt: KIO/UZP 840/08

WYROK
z dnia 27.08.2008

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata

Czionkowie: |zabela Kuciak

Luiza Ltamejko

Protokolant: Agnieszka Albin

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Towarzystwo Wykonawstwa Obiektéw Elektroenergetyczn ych EL-EN
Andrzej Krzanowski i Ryszard W asik Sp. J., 30-085 Krakéw, ul. Glowackiego 56 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Krakowski Zarz ad Komunalny w Krakowie, 31-586

Krakow, ul. Centralna 53 F  protestu z dnia 18 lipca 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxxX po

stronie odwotujacego sig oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie



2. Kosztami postepowania obcigza Towarzystwo Wykonawstwa  Obiektéw

Elektroenergetycznych EL-EN Andrzej Krzanowski i Ry  szard Wasik Sp. J., 30-085

Krakoéw, ul. Glowackiego 56 i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Towarzystwo Wykonawstwa Obiektow
Elektroenergetycznych EL-EN Andrzej Krzanowski i Ry  szard W asik Sp.
J., 30-085 Krakéw, ul. Gtowackiego 56

dokona¢ wptaty kwoty 00 gr (slownie: XXX ) przez XxX na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Towarzystwa Wykonawstwa Obiektow
Elektroenergetycznych EL-EN Andrzej Krzanowski i Ry  szard W asik Sp.
J., 30-085 Krakéw, ul. Gtowackiego 56



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Krakowski Zarzad Komunalny w Krakowie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego dla zadania: ,Stoki Wzgérza Wawelskiego —
opracowanie projektu iluminacji z zasilaniem tymczasowym i docelowym oraz realizacji
iluminacji z tymczasowym zasilaniem”, w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 18
czerwca 2008 r. pod pozycja: 133122.

Pismem z dnia 15 lipca 2008 roku Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Konsorcjum firm: Biuro Techniczno Handlowe
TECHNO LIGHT Tomasz Matkowski z siedzibg w Czestochowie i REKLAMEX Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie (zwane dalej Konsorcjum).

Dnia 18 lipca 2008 roku Wykonawca Towarzystwo Wykonawstwa Elektroenergetycznego
EL-EN Andrzej Krzanowski i Ryszard Wasik Sp.j. z siedzibg w Krakowie (zwany dalej
Odwotujacy) wnidst protest zarzucajac czynnosciom Zamawiajgcego:

1) naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupelnienia zawierajgcych bledy
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania z uwagi na okolicznos¢, ze
postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego;

3) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, jako oferty o tresci nieodpowiadajgcej
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia;

zgdajgc:

1) dokonania zaniechanej czynnosci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia
zawierajgcych bledy dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu i dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
albo, ewentualnie,

2) uniewaznienia postepowania przetargowego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) albo,
ewentualnie,

3) dokonania zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, a nastepnie
dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uzasadniajac wskazat, iz Konsorcjum winno by¢ wezwane do uzupetnienia dokumentéw, o

ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



Ponadto wskazal, ze Zamawiajacy przedtuzyt termin wykonania zamowienia z ,do dnia 14
pazdziernika 2008 roku” na ,do dnia 31 grudnia 2008 roku”, tym samym wykazujac, ze
wykonanie zamowienia do dnia 14 pazdziernika 2008 roku jest obiektywnie niemozliwe.

Podniost rowniez okolicznos¢ modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
stwierdzajac, ze do takiej modyfikacji nie doszto, gdyz zarébwno ustawa Pzp (art. 38) jak i
s..w.z. (czes¢ Il ust. 3 i 4) wyraznie odrOzniajg wyjasnienia udzielane w odpowiedzi na
zapytania od modyfikacji s.iw.z. Poza tym réwniez w ,Informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty” Zamawiajgcy potwierdzit, ze termin wykonania zaméwienia to ,,od
dnia podpisania umowy do dnia 14 pazdziernika 2008 roku”.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zdaniem Odwotujgcego zachodzi sytuacja, ze w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia zostatl okreslony niemozliwy do spetnienia
termin realizacji zaméwienia. Brak zmiany niemozliwego do spelnienia terminu lub zmiana
tego terminu na krotki czas przed uptywem terminu do sktadania ofert narusza zasady
uczciwej konkurencji stanowigc tym samym razgcg obraze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych.

Zdaniem Odwotujacego, wadliwos¢ postepowania jest niejako ,pierwotna” i wynika z bledu
Zamawiajacego, ktorej mégt unikngé wskazujgc od poczatku prowadzonego postepowania
realny termin wykonania zamdwienia lub w odpowiednim czasie modyfikujac s.i.w.z.

Nawet jezeliby przyja¢, ze doszio do modyfikacji terminu wykonania umowy poprzez
przediuzenie go do dnia 31 grudnia 2008 roku to w takim wypadku i tak nie istnieje
mozliwos¢ zawarcia waznej umowy z Konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego, nie
zmodyfikowano tresci zatgcznika Nr 1 do s.i.w.z. — na skutek tego uchybienia Konsorcjum
ztozyto oferte, zgodnie z ktérg zobowigzato sie wykona¢ zamowienie do dnia 14 pazdziernika
2008 roku. Oferty tej, ani Konsorcjum, ani Zamawiajgcy nie moga juz zmodyfikowac.
Zawarcie zas waznej umowy zgodnej z jej trescig nie wchodzi w gre z uwagi na brzmienie
art. 387 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy podnosi, ze w swojej ofercie wskazat jako termin wykonania zamowienia dzieh
31 grudnia 2008 roku decydujac sie w tym zakresie na modyfikacje formularza oferty zgodnie
z odpowiedzig Nr 2, w ktérej Zamawiajacy, jak byto wzmiankowane ,przediuza obowigzujacy
w przedmiotowym postepowaniu termin wykonania zamowienia od dnia podpisania umowy
do dnia 31 grudnia 2008 roku”. W tych warunkach, jedynie oferte Odwotujgcego nalezatoby
uzna¢ za odpowiadajacg swojg trescig tresci s.i.w.z., a oferte Konsorcjum za podlegajacg
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nie jest dopuszczalna sytuacja,
gdzie w postepowaniu, w ktorym jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest
cena, oferty poszczegllnych wykonawcéw rdznig sie miedzy sobg takze terminami
wykonania zamowienia i wszystkie one uznawane sg za takie, ktérych tres¢ pokrywa sie z

trescig s.i.w.z.



Pismem z dnia 31 lipca 2008 roku (przekazanym Odwolujgcemu w dniu 1 sierpnia 2008
roku) Zamawiajacy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie.

Uzasadniajac, wyjasnit, ze w dniu 10 lipca 2008 roku, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu. Konsorcjum, w wyznaczonym terminie zlozylo wymagany
dokument.

Odnosnie zarzutu dotyczacego terminu przedtuzenia realizacji zamowienia, Zamawiajacy
wyjasnit, iz przedtuzyt on ten termin do dnia 31 grudnia 2008 roku — pismem znak:
KZK/R/0219/08/NZ/22607 z dnia 4 lipca 2008 roku. Przedtuzenie wskazanego terminu nie
jest jednak jednoznaczne, jak twierdzi Odwotujacy z potwierdzeniem przez Zamawiajgcego,
ze ,wykonanie zamdéwienia w terminie do dnia 14 pazdziernika 2008 roku jest obiektywnie
niemozliwe”. Zamawiajacy wskazal, ze wykonanie zamdwienia publicznego do dnia 31
grudnia 2008 roku jest dla Zamawiajgcego satysfakcjonujgce, a zaoferowanie przez
Konsorcjum krétszego terminu wykonania zaméwienia (do dnia 14 pazdziernika 2008 roku)
nie stawia Konsorcjum w uprzywilejowanej pozycji jako, ze termin wykonania zamdéwienia nie
byt kryterium oceny ofert.

W odniesieniu do zarzutu braku modyfikacji zatgcznika Nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia, Zamawiajacy poinformowat, ze nie istnieje przepis prawny
nakazujacy Zamawiajgcemu tego typu modyfikacje. Zgodnie z art. 38 ustawy Pzp
Zamawiajacy przekazuje tresc¢ pytan, wyjasnien i zmian do s.i.w.z. wszystkim wykonawcom,
ktorym przekazano s.i.w.z., a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej
(tak byto w przedmiotowym postepowaniu), zamieszcza takze na tej stronie. Zamawiajacy
wyjasnit, ze przedtuzenie terminu wykonania zaméwienia cho¢by o jeden dzien faktycznie
skutkowatoby odrzuceniem ofert, jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu termin okreslony zostat jako , do
dnia 31 grudnia 2008 roku”, czyli nie pdézniej niz do wyznaczonego terminu. Data 14
pazdziernika 2008 roku spetnia wiec wymog Zamawiajacego w zakresie terminu wykonania

zamowienia.

W zwigzku z oddaleniem protestu Odwotujacy dnia 6 sierpnia 2008 roku wnidst odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zarzucajgc rozstrzygnieciu protestu wadliwe
zastosowanie przepiséw ustawy Pzp skutkujgce oddaleniem protestu albowiem, zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, iz w postepowaniu nie doszio do
naruszen ustawy Pzp wskazanych protestem, czynigcych zasadnymi zgdania protestu.

W odwotaniu Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:



1) art. 93 ust. 1 pkt 7 poprzez zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania, z
uwagi na okolicznosci, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (jako, ze dosztoby do
zawarcia umowy o Swiadczenie niemozliwe lub alternatywnie, z uwagi na naruszenie
art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 4 i 5 ustawy Pzp);

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, jako
oferty nieodpowiadajacej tresci s.i.w.z.,

zgdajgc:

1) uniewaznienia postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) albo ewentualnie;

2) dokonania zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, a nastepnie

dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Po zapoznaniu si e z oryginaln g dokumentacj g przetargow g, po wystuchaniu stron na

rozprawie Izba ustalita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odnoszac sie bezposrednio do zarzutéw postawionych przez Odwotujacego Krajowa Izba
Odwotawcza stoi na stanowisku, ze sg one niezasadne.

Zamawiajgcy opracowujgc tres¢ postanowien skladajgcych sie na specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia, m.in. w czesci | ustep 2 okreslit termin wykonania zamodwienia, jako
od dnia podpisania umowy do dnia 14 pazdziernika 2008 roku. W wyniku pytania jednego z
wykonawcow Zamawiajacy, pismem z dnia 4 lipca 2008 roku — odpowiedzig na pytanie Nr 2
zmodyfikowat tres¢ s.i.w.z. przedituzajgc obowigzujacy w przedmiotowym postepowaniu
termin wykonania zamdéwienia na ,,od dnia podpisania umowy do dnia 31 grudnia 2008 roku”.
Tym samym dat mozliwos¢ potencjalnym wykonawcom na zaoferowanie terminu wykonania
zamowienia do dnia jw. Fakt, ze Konsorcjum TECHNO LIGHT zaoferowato termin wykonania
zamoéwienia do dnia 14 pazdziernika 2008 roku nie moze stanowi¢ podstawy do stawiania
zarzutu, ze termin ten, jako inny niz okreslit to Zamawiajacy stanowi naruszenie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z niezgodnoscig tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia mamy do czynienia wowczas, gdy oferta
zlozona w postepowaniu nie spetnia wymogoéw Zamawiajacego. W przedmiotowym
postepowaniu wymogiem byto zrealizowanie zamowienia do_dnia 31 grudnia 2008 roku.
Zaoferowanie krotszego terminu nie stoi w sprzecznosci z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkow zamdowienia, a wrecz, jak zauwazyt to na rozprawie Zamawiajacy — jest
dla Niego atrakcyjniejsze.

Analizujgc dokumentacje postepowania Krajowa lzba Odwotawcza doszia do przekonania,

ze umowa, ktéra zostanie zawarta z Konsorcjum nie bedzie wypeiata przestanek umowy



zawartej z naruszeniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych czy tez nie bedzie
umowag zawartg o swiadczenie niemozliwe. Argumenty przytoczone przez Odwotujacego, iz
w przedmiotowym postepowaniu umowa zawarta z terminem wykonania okreslonym do dnia
14 pazdziernika 2008 roku wypetnia, tzw. pierwotng niemozliwos¢ Swiadczenia sg btedne.
Odwotujacy wskazuje, ze obiektywng niemozliwoscig jest nie tylko niemozliwos¢ faktyczna i
prawna ale takze w jej zakres wchodzg sytuacje, gdy wykonanie swiadczenia jest wprawdzie
mozliwe, ale pociggatloby za sobg szczegodlnie wysokie koszty, naklady czy starania.
Odwotujacy nie udowodnit jakie to dodatkowe wysokie koszty, naktady czy starania miatyby
obcigzy¢ Zamawiajgcego w chwili podpisania umowy. Istnieje bowiem sytuacja odwrotna.
Zamawiajacy przewidujgc mozliwos¢ opdznienia w realizacji zamowienia zabezpieczyt sie
stosownymi postanowienia okreslonymi w istotnych postanowieniach umowy w § 6 ust. 1 pkt
2 lit. b i d. Ponadto wskazana przez Odwotujgcego niemozliwo$¢ majaca charakter
pierwotny, tj. istniejgca w chwili zawierania umowy, jakoby mialaby to by¢é niemozliwosé
bezwzgledna nie znajduje w ocenie Izby potwierdzenia. Niemozliwos¢ swiadczenia istniejgca
w chwili zawierania umowy powoduje, ze zawarta umowa hie wywotuje skutkdw prawnych
odpowiadajacych tresci zgodnie zlozonych oswiadczeh woli. Z takg niemozliwoscig w
przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia, gdyz zawarta umowa bedzie
wywolywata skutki prawne dla obu stron bedacych jej podmiotami, gdyz od momentu
zawarcia umowy beda wykonywane czynnosci objete przedmiotem zamowienia, np.
ewentualne uaktualnienie podktadéw geodezyjnych, wystgpienie z wnioskiem o tymczasowe
warunki przytgczenia do sieci elektrycznej, sporzadzenie dokumentacji projektowej iluminacji
z tymczasowym zasilaniem, itp. (szczegdtowo okreslone w czesci 1 ust. 1.1. Programu
funkcjonalno-uzytkowego). Tym samym nie znalazt potwierdzenia zarzut stawiany przez
Odwolujgcego dotyczacy zaniechania przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania z
uwagi na okolicznos¢, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie
waznej umowy. Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz Odwotujacy nie wykazat niemozliwosci
wykonania swiadczenia. Argumentacja Odwotujgcego opierata sie wytgcznie na wykazaniu,
iz przy zatozeniu maksymalnych termindbw administracyjnych, nie bedzie mozliwe
zrealizowanie zamowienia do dnia 14 pazdziernika 2008 roku. Konsorcjum Techno Light w
pismie z dnia 24 lipca 2008 roku potwierdzito, ze przyjmujac termin realizacji zaméwienia do
dnia 14 pazdziernika 2008 roku wyszto z zatozenia, ze jest to termin jak najbardziej realny
poniewaz przyjeto zalozenie, ze dokumentacja wczesniej wykonanej koncepcji jest
kompletna, uzgodniona i wykonana rzetelnie przez specjalistyczng firme w oparciu o
rzeczywiste uwarunkowania obiektu i oczekiwania Zamawiajgcego. Nadmieni¢ nalezy, ze
Zamawiajacy w chwili obecnej dysponuje mapg ewidencji gruntdw, mapg sytuacyjno-
wysokosciowa, koncepcjg iluminacji z 2007 roku, notatkg stuzbowag z wykonanych préb

iluminacji Wzgorza wawelskiego w dniach 17, 18 i 20 kwietnia 2007 roku oraz decyzjg ULI



CP Nr AU-02-1-JKK.7331-1535/07 z dnia 14 kwietnia 2008 roku. Tak wiec istniejgca
dokumentacja pozwala na stwierdzenie, ze kazdy z wykonawcow miat mozliwosé
zapoznania sie z nig i okreslenia wilasnego, realnego terminu wykonania zamowienia.
Konsorcjum Techno Light oswiadczajac gotowo$¢ wykonania zamoéwienia do dnia 14
pazdziernika 2008 roku, a Zamawiajacy przyjmujac to oswiadczenie za wiasciwe,
potwierdzone pismem z dnia 24 lipca 2008 roku nie naruszyli zadnych przepisow Prawa
zamoOwien publicznych, a umowa zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania nie
bedzie umowa o swiadczenie niemozliwe.

Tym samym nie potwierdzily sie zarzuty stawiane przez Odwolujgcego dotyczace
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy - Prawo zamdwien Publicznych.



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 Zamodwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



