Sygn. akt: KIO 2730/13
WYROK
z dnia 12 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 27 listopada 2013 r. przez wykonawce Wojskowe
Zaklady Inzynieryjne S.A. w Deblinie, ul. 15 Putku Piechoty Wilkow 3, 08-530 Deblin
w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4229, ul. Poznanska 58, 50-
984 Wroctaw.
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny

ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowa 4229, ul. Poznanska 58, 50-984

Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wojskowe Zaktady
Inzynieryjne S.A. w Deblinie, ul. 15 Putku Piechoty Wilkéw 3, 08-530 Deblin
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jednostki Wojskowej 4229, ul. Poznanska 58, 50-984 Wroctaw na rzecz
Wojskowych Zakiadéw Inzynieryjnych S.A. w Deblinie, ul. 15 Putku Piechoty
Wilkow 3, 08-530 Deblin 3, 19-300 Etk kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .......cocieirirurereininnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jednostka Wojskowa 4229 we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu
nieoganiczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa
tasm gasienic z naktadkami gumowymi do PTS-M. Postepowanie poprzedzone byto
dialogiem technicznym zmierzajagcym do doradztwa i udzielenia informacji w zakresie
niezbednym do przygotowania opisu przedmiotu zamodwienia, specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia lub okreslenia warunkéw umowy.

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 9 lipca 2013 roku.
W dniu 27 listopada 2013 roku odwotujacy — Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A. w Deblinie
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp polegajace na niewtasciwym jego zastosowaniu

i uniewaznieniu postepowania, mimo iz nie byto ku temu podstaw;

2. art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niewskazanie podstawy faktycznej, tj, nie
wskazania jakg wada obarczone jest postepowanie, ktéra to wada

uniemozliwiata by zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

Odwotujacy nie zgodzit sie z decyzjg zamawiajgcego z dnia 20 listopada 2013 roku
polegajacag na uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
wskazujac ze dziatanie zamawiajgcego jest btedne i $wiadczy o catkowitym braku
zrozumienia przepisOw ustawy, a zwiaszcza instytucji uniewaznienia postepowania w
oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ztozona przez odwotujgcego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, zas uniewaznienie
postepowania niweczy szanse na uzyskanie zamowienia. Co wiecej z uwagi na fakt, ze jest
ono praktycznie w catosci wykonane nie tyle moze, co poniesie on ewidentna szkode w
wyniku uniewaznienia postepowania. Spetnione zatem zostaty wszelkie przestanki z art. 179
ustawy Pzp przesadzajace o dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Podnidst, ze nie mozna
rozpatrywa¢ przestanki obarczenia postepowania niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego w oderwaniu od tresci art. 146, ktory okresla sytuacje w ktérych umowa podlega
uniewaznieniu. Odwotujacy stwierdzit, powotujac sie na orzecznictwo KlO, ze w sprawie nie
zachodzi Zzadna z przestanek uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy W sprawie zamodwienia publicznego, a zatem nie mozna byto uniewaznié



postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7. Wrecz przeciwnie - w sprawie niniejszej nie
zaistniaty zadne okoliczno$ci natury faktycznej lub prawnej, ktére uniemozliwiatyby zawarcie
waznej umowy. Zdaniem odwotujacego, btgd/wada tkwi w samym pojezdzie, a nie w
tasmach gasienicowych bedacych przedmiotem zamdéwienia. Wyréb oferowany przez
odwotujgcego spetnia wszelkie wymagania stawiane przez zamawiajgcego w siwz i w zaden
spos6b nie wptywa na wtasciwosci transportowe w pokonywaniu wzniesien i spadkéw. Co
wiecej zaoferowane przez Wykonawce - Odwotujgcego sie tasmy gasienicowe sa
przystosowane do pokonania przeszkody o nachyleniu min. 30°. To, ze pojazdy bedace
wiasnoscig Zamawiajgcego z przyczyn konstrukcyjnych nie sg w stanie takiej przeszkody
pokonac jest, jest rzeczg zupetnie inna, nie majaca wptywu na prowadzone postepowanie,
i nie mogaca wywiera¢ negatywnych skutkow dla Wykonawcy.

Fakt, iz Zamawiajacy w SIWZ powielit btedne dane zawarte w podreczniku, w zaden sposob
nie moga obcigza¢ Wykonawcy, ktéry dziatajagc w dobrej wierze przyjat za prawdziwe
informacje i dane techniczne przekazane przez Zamawiajacego, tym bardziej, ze jak
wskazano powyzej pojazdem PTS-M nie dysponowat i dysponowac nie mogt, i dopiero w
trakcie prowadzonych badah powziat wiedze, ze dane zawarte w podreczniku sg
nieprawdziwe. Z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig przyja¢é mozna, ze
wiedzy takiej nie miat takze Zamawiajacy.

Odwotujacy wniést o: 1. uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci
polegajacej na uniewaznieniu postanowienia; 2. zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz
odwotujacego  sie  kosztdbw  postepowania w tym  kosztdbw  wynagrodzenia
petnomocnika/petnomocnikdw.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac po uwage stanowiska stron
i uczestnikdw postepowania zgtoszone do protokotu rozprawy, lzba ustalita, co
nastepuje:

Przedmiotem zamowienia publicznego jest dostawa tasm gasienic z nakfadkami
gumowymi do PTS-M wg zestawienia asortymentowo- ilosciowego zawartego w formularzu
ofertowym zgodnego z zatgcznikiem nr 1 do siwz oraz opisem przedmiotu zamowienia.

Na stronie 3 siwz ,Specyfikacja techniczna” 1. Wymagania ogdlne, zamawiajacy podat, ze
dostarczone wyroby muszg by¢ nowe, nieuzywane, nienaprawiane, bez brakéw i uszkodzen,
w pierwszym gatunku, wyprodukowane w roku 2012 i 2013.(pkt 1). Wyroby winny spetnia¢
wymagania techniczne, jakosciowe i uzytkowe zgodnie z zawartymi ustaleniami w zakresie
badan naktadek do tasm gasienicowych pojazdu PTS-M, potwierdzonych przez jednostke
badawczg na terenie kraju, posiadajaca akredytacje OiB, udzielong przez Ministra Obrony



Narodowej.(pkt 3). Zamawiajacy w wyniku modyfikacji siwz z dnia 14.08.2013 roku, podat, ze
wraz z oferta wykonawca sktada oswiadczenie, w kt6rym potwierdza wskazane przez
zamawiajgcego, w formularzu ofertowym wymagania dotyczace przedmiotu zamodwienia.
Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, bedzie zobowigzany do
przeprowadzenia czynnosci w celu potwierdzenia zgodnosci wyrobu ze specyfikacjg
techniczng (ztozonym oswiadczeniem) w jednostce badawczej na terenie kraju. Zakres
badan zostat zawarty w tabeli 4 Specyfikacji Technicznej. Nastepnie, po przeprowadzeniu
badan Wykonawca potwierdzi, ze wyrdb spetnia wymagania specyfikacji technicznej,
dostarczajac deklaracje zgodnosci OiB. Zamawiajacy przewidziat, ze podpisanie umowy
nastgpi po dostarczeniu przez wykonawce: ,sprawozdania z badan potwierdzajacych
zgodnos¢ wykonania wyrobu (tasm gasienicowych z naktadami gumowymi) ze specyfikacjg
techniczng (ztozonym oswiadczeniem) — sporzgdzonego przez jednostke badawczg na
terenie kraju, posiadajacq akredytacje OiB, udzielong przez Ministra Obrony Narodowej oraz
deklaracji zgodnosci OiB.

W wymaganiach szczegétowych podat m.in., ze gasienica z naktadkami gumowymi nie
powinna ogranicza¢ wtasciwosci funkcjonalnych oraz taktyczno — technicznych, ujetych w
podreczniku Ptywajacy transporter gasienicowy PTS. Opis i uzytkowanie. Inz. 261/69 MON,
Warszawa 1971, takich jak m.in. ,pokonanie przeszkody o maksymalnym kacie wzniesienia i
spadku bez tadunku — kat wzniesienia i spadku co najmniej 30°

W wymienionej przez zamawiajacego publikacji MON na stronie 22 podano
m.in.”Pokonywanie przeszkod — maksymalny kat wzniesienia i spadku — bez tadunku - 30””
Izba ustalita takze, ze w postepowaniu wptyneta jedna oferta — ztozona przez odwotujacego
a w dniu 16 wrzesnia 2013 roku zamawiajgcy dokonat wyboru oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej.

Na wezwanie zamawiajacego, odwotujacy w dniu 8 listopada 2013 roku przedstawit
sprawozdanie z badan potwierdzajgce zgodnos¢ wykonania wyrobu ze specyfikacjg
techniczna, sporzadzone przez Wojskowy Instytut Techniki Inzynieryjnej we Wroctawiu.

W dniu 20 listopada 2013 roku zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze prowadzone postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu.
W uzasadnieniu swojej decyzji stwierdzit, ze wykonawca nie spetnit warunku w zakresie
wymogu technicznego dotyczacego pokonywania wzniesien o nachyleniu min. 30. Zdaniem
zamawiajgcego zgoda na zanizenie tego parametru, a co za tym idzie zmiana warunkow
okreslonych w siwz bytaby naruszeniem art. 87 ust. 1 a ustawy Pzp, ktéry zakazuje

dokonywania zmian w tresci siwz.



Majac powyzsze na uwadze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wypetnione zostaty przestanki materialnoprawne, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajace do wniesienia odwotania tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Na wstepie wskazaé¢ nalezy, ze lzba, wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania i jest zwigzana zarzutami zawartymi w tresci odwotania.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek, ktére
uprawniaty go do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem zawarcie umowy a
uniewaznienie postepowania nalezy oceni¢ jako sytuacje wyjatkowa, kiéra moze zaistnieé¢
wytacznie po ziszczeniu sie jednej z enumeratywnie wymienionych w art. 93 ust. 1 oraz 1a
ustawy Pzp przestanek. Z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéry byt podstawg
uniewaznienia przedmiotowego postepowania wynika, ze zamawiajagcy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada, ktéra, po pierwsze -
jest niemozliwa do usuniecia, po drugie - uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu. Podejmujac decyzje o uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy winien bra¢ pod uwage w szczegolnosci okolicznosci
wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujace uniewaznieniem zawartej umowy, a
takze ogdblng regute wyrazong w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktéra uprawnia Prezesa Urzedu
do wystgpienia do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, kitére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze
wada postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest wadg o charakterze
nieusuwalnym i jednoczesnie powodujgcym, iz umowa zawarta w wyniku takiego
postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu.

Zarbwno w uzasadnieniu swojej decyzji z dnia 20 listopada 2013 roku jak rowniez w toku
rozprawy, zamawiajgcy nie wykazat takiego naruszenia przepiséw ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego a takze nie wskazat na Zzadng nieusuwalng wade tkwigcg w samym
postepowaniu, ktéra uniemozliwiataby zawarcie waznej umowy. Podnoszone przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu jego decyzji okoliczno$ci, dotyczace nie spetnienia warunku

w zakresie wymogu technicznego dotyczacego pokonywania wzniesienh o nachyleniu min.
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30 ° nie dotyczg samej procedury o zaméwienie publiczne ale odnosza sie wytacznie do
tresci oferty odwotujacego i niespetnienia przez nig wymagan technicznych okreslonych w
siwz. Uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie
uzasadnia takze okolicznos¢ podnoszona w odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez
zamawiajgcego, ze zawarcie umowy prowadzitoby do zakupu przez zamawiajacego
wyrobdw niezgodnych z siwz i catkowicie zbednych. Okolicznos¢ ta odnosi sie do oceny
zgodnosci tresci oferty z wymaganiami siwz i nie dotyczy wady tkwigcej w samym
postepowaniu, ktéra skutkowataby niewaznoscia umowy zawartej w sprawie tego
zamoOwienia publicznego. Podobnie, wskazywane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie przeprowadzenie dialogu technicznego, w toku ktérego odwotujacy nie zgtaszat
zadnych uwag co do wymogow technicznych, w tym dotyczacych pokonywania wzniesien,
pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia sporu i nie uzasadnia zaistnienia przestanki
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze przedstawione przez odwotujgcego sprawozdanie z badan,
wykonanych przez Wojskowy Instytut Techniki Inzynieryjnej we Wroctawiu potwierdza na
stronie 44, ze ,transporter PTS -M z zamontowanymi taS§mami ggsienicowymi wyposazonymi
w naktadki gumowe nie jest w stanie pokonaé przeszkody o maksymalnym kacie wzniesienia
i spadku 30 ° bez tadunku. Préba podejécia do przeszkody zakonczyta sie negatywnie. W
wyniku sprawdzen stwierdzono réwniez, ze transporter PTS-M z zamontowanymi tasmami
gasienicowymi wyposazonymi w naktadki gumowe jest w stanie przodem pokonac
przeszkody o maksymalnym kacie wzniesienia i spadku 22%”. W pkt 7 sprawozdania z badan
stwierdzono jednoczesnie, ze ,ograniczenie mozliwosci pokonywania przeszkody o kacie
pochylenia 30° nie wynika z zastosowania naktadek gumowych tylko rzeczywistego kata
wejscia transportera PTS-M”. Dodatkowo w oswiadczeniu z dnia 10 grudnia 2013 roku,
ztozonym przez odwotujgcego w toku rozprawy, Wojskowy Instytut Techniki Inzynieryjnej
stwierdzit, ze ,maksymalny kat natarcia PTS —M wynosi 25° i warto$¢ te nalezy przyjaé¢ za
maksymalny kat wzniesienia przeszkody umozliwiajacy bezkolizyjny podjazd transportera. W
tym samym pismie WITI stwierdzit, ze ,bedace przedmiotem zamdwienia naktadki gumowe
nie pogarszajg wtasciwosci trakcyjnych pojazdu (w odniesieniu do tasm gasienicowych bez
naktadek) zwigzanych m. in. z pokonywaniem przeszkdd”.

Reasumujac, podane przez zamawiajacego w tresci uzasadnienia z dnia 20 listopada 2013
roku okolicznosci faktyczne, bedace podstawg uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie odnoszg sie do nieusuwalnej wady postepowania, ktora
uniemozliwia zawarcie waznej umowy ale raczej do tresci oferty odwotujgcego.

Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, stwierdzajac ze
wykazane naruszenia przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, maja
wptyw na wynik postepowania.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.1 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: @ ....cceieiiiiiiiaiane.



