Sygn. akt: KIO 767/12

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2012 roku przez
wykonawce VOITH Turbo Sp. z 0.0. z siedzib g w Woli Krzysztoporskiej, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejskie Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0. z siedzib g

w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post epowania i dokonanie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty

Odwotuj acego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Miejskie Zaklady Autobusowe

Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce VOITH
Turbo Sp. z 0.0. z siedzib g w Woli Krzysztoporskiej tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Miejskich Zakftadow Autobusowych
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie na rzecz wykonawcy VOITH Turbo
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Woli Krzysztoporskiej kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 767/12

UZASADNIENIE

W dniu 16 kwietnia 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie

art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie zitozyt
wykonawca Voith Turbo sp. z 0. 0. z siedzib g w Woli Krzysztoporskiej.

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Naprawe automatycznych
skrzyn biegébw produkcji ZF oraz VOITH Turbo GmbH & Co" prowadzi Zamawiajacy -
Miejskie Zaktady Autobusowe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania zarzucajg mu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez: 1) podjecie decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania w oparciu 0 wyzej wskazany art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w sytuacji, gdy
postepowanie nie bylo obarczone zadng niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacqg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy 0 udzielenie zamowienia publicznego; 2)
dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania bez podania rzetelnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego swojej czynnosci.

Odwolujacy sie wnosi o: uniewaznienie lub nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego; nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej; przyznanie Odwotujgcemu od Zamawiajgcego kosztéw
postepowania wywotanego niniejszym odwotaniem.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu zaméwienia w ramach
postepowania ogtoszonego przez Zamawiajgcego. Nieuzasadnione uniewaznienie
postepowania, w ktérym oferta Odwotujacego sie wykonawcy winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza, jest jawnym pogwatceniem przepiséw art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zwigzku z art.
146 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp. Naruszenie to powoduje, iz w istocie mimo ztozenia
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu przez Odwolujgcego sie, Zamawiajgcy nie zawrze
Z nim umowy 0 udzielenie zaméwienia publicznego. Jednoczesnie sam fakt zlozenia oferty
przez Odwotujacego sie i uniewaznienie postepowania juz po otwarciu i ujawnieniu ofert
stanowi o tym, iz wszyscy wykonawcy konkurujgcy z odwolujagcym sie, majg mozliwosé
zapoznania sie z trescig oferty Odwolujgcego sie i w nastepnym postepowaniu
przygotowywanym przez Zamawiajacego, z pewnoscig uwzglednig wiedze w ten sposéb
uzyskang w sposob utrudniajgcy Odwotujgcemu sie skuteczne ubieganie sie o udzielenie

tegoz zamowienia. W tym kontekscie Odwolujacy narazony jest na szkode w postaci
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niezawarcia przez Zamawiajgcego z nim umowy o udzielenie zamdwienia publicznego -
mimo, iz Odwolujacy sie ztozyt najkorzystniejszg oferte w tymze postepowaniu.
Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postepowania zostata

podjeta w dniu 6 kwietnia 2012 roku , a zatem Odwolujgcy sie dochowat terminu

okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazano, ze przedmiotem zamowienia zgodnie z Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ") jest realizacja na rzecz Zamawiajgcego
ustug polegajacych na naprawie automatycznych skrzyn biegéw produkcji ZF oraz VOITH
Turbo GmbH & Co. w ilosci okreslonej w SIWZ. Juz po ziozeniu ofert w przedmiotowym
przetargu Zamawiajacy w dniu 6 kwietnia 2012 roku podjgt decyzje o uniewaznieniu
postepowania. W pismie informujacym o uniewaznieniu Zamawiajacy wskazat jako podstawe
prawng art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i poinformowal, ze jego zdaniem postepowanie jest
dotkniete niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgacg zawarcie umowy, poniewaz
w SIWZ w rozdziale 5 ust. 1 pkt 3 Zamawiajgcy okreslit jako jeden z warunkéw udziatu
w postepowaniu warunek ,dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia: warunek ten zostanie spetniony jezeli
wykonawca wykaze, ze dysponuje stanowiskiem testowym umozliwiajgcym sprawdzenie
dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang przez Producenta
skrzyn", nie okreslajac w SIWZ formy w jakiej warunek ten ma by¢ spetniony, poprzez
niewskazanie dokumentu okreslonego w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcow, oraz form w jakich dokumenty te mogg
by¢ wskazane.

Powyzsza informacja zdaniem Odwotujgcego sie nie wyczerpuje wymogow
okreslonych w art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajacy w istocie poza podaniem
podstawy prawnej, nie przedstawia wykonawcom Zzadnego uzasadnienia faktycznego ani
prawnego uniewaznienia postepowania. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wykazania, ze postepowanie dotkniete jest niedajgcq sie usung¢ wadag, a rodzaj tej wady
sprawia, ze nie mozna zawrze¢ niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o0 udzielenie
zamdwienia publicznego. W pisSmie Zamawiajgcego nha prézno szukaé¢ chocby préby
odniesienia sie do kwestii podstawy ewentualnego uniewaznienia umowy. Przez wskazanie
w tresci pisma art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy jedynie sugeruje, iz
postepowanie jest dotkniete wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy, ale nie podaje prawnego ani faktycznego uzasadnienia ewentualnego
uniewaznienia.

Nalezy podkresli¢, iz czynno$¢ uniewaznienia postepowania stanowi wyjatek od
0g0Inej reguty prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktory ztozyt

najkorzystniejszg oferte. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa zamkniety katalog
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podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega regutom wyktadni rozszerzajacej. Zgodnie
z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przestanka powyzsza moze mie¢ zastosowanie wowczas, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem
sktada sie z koniunkcji dwoch okolicznosci, ktérych ftaczne wystgpienie warunkuje
zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujacych udzielanie zamoOwienia (wada postepowania) - w odréznieniu od wady, ktdrg
mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac
niemozliwoscig zawarcia waznej umowy Ww sprawie zamowienia. Wada zaistniala
w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy.
Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktoérg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec
wystgpienie  zwigzku  przyczynowego pomiedzy zaistnialg nieusuwalng wada,
a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.
Wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy przypadki naruszen ustawy odnoszace sie
do prowadzenia postepowania sg wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, a wiec taka,
ktéra skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania. Wada postepowania, ktéra moze
by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednoczesnie
powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia
wady podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja przepisu odsyla do art. 146 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w ktorym wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy
powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia umowy. Zgodnie z tym przepisem umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli Zamawiajacy: 1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb
negocjacji bez ogloszenia lub zaméwienia z wolnej reki; 2) nie zamiescit ogtoszenia
o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia
o zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich; 3) zawart umowe
Z naruszeniem przepisoéw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Izbie
uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; 4) uniemozliwit sktadanie ofert
orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udzialu w dynamicznym
systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow ziozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym
w ramach tego systemu; 5) udzielit zamoéwienia na podstawie umowy ramowej przed
uptywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt
2; 6) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene. Zadna

Z powyzszych przestanek uniewaznienia umowy w niniejszej sprawie nie zachodzi. Nawet



gdyby nie ogranicza¢ sie wylgcznie do ust. 1 art. 146 ustawy Prawo zamowien publicznych
i upatrywa¢ mozliwosci dochodzenia niewaznosci lub uniewaznienia umowy przez innych
wykonawcow na podstawie odrebnych przepisow- np. art. 189 k.p.c. czy art. 705 k.c. - uznac
nalezy, iz przestanka uniewaznienia podawana przez zamawiajgcego nie ma najmniejszego
wplywu na wynik postepowania, a zatem uniewaznienie oparto na niewtasciwej podstawie
prawnej i w oparciu o okolicznosci, nie majgce wptywu na wynik przetargu. Co wiecej, nalezy
zwroci¢ uwage, iz wada niemozliwa do usuniecia to taka, ktorej zadne dziatanie
zamawiajgcego nie naprawi, zdarzenie ktore zaistniato i jest nieodwracalne (tak m.in. KIO
w wyroku z dnia 26 stycznia 2012 roku KIO 104/12).

Tymczasem w niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z wadg niemozliwg do
usuniecia. Zamawiajgcy formutujgc wymdg ,dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia" wyraznie wskazal, ze
.swarunek ten zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze dysponuje stanowiskiem
testowym umozliwiajacym sprawdzenie dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie
z technologig przewidziang przez Producenta skrzyn". Zatem w ocenie Odwotujgcego sie to
Zamawiajacy w toku dokonywania badania i oceny ofert winien sprawdzi¢, czy wykonawca
w swej ofercie wykazat, ze dysponuje stanowiskiem testowym umozliwiajgcym sprawdzenie
dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang przez producenta
skrzyn. Jesli w ocenie Zamawiajgcego dany wykonawca nie wykazalby, ze dysponuje
przedmiotowym stanowiskiem, wowczas winien Zamawiajacy wezwac takiego wykonawce
do wykazania tej okolicznosci - przy czym inwencja w tym zakresie lezy po stronie
wykonawcoOw i nie ogranicza sie li tylko do dokumentéw i moze przeciez obejmowac inne
dostepne srodki dowodowe. W tej sytuacji niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione,
a wnioski odwotania sg usprawiedliwione.

Postepowanie nie jest dotkniete nieusuwalng wada uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, a zatem uniewaznienie postepowania przez
Zamawiajgcego nastgpito w sposob nieuzasadniony i niezgodny z dyspozycjg art. 93 ust. 3
ustawy Pzp. Powyzsze czyni zasadnym wniosek o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia wadliwej czynnosci polegajacej na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i dokonanie czynnosci badania i oceny

ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy przediozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego odrzucenie lub
oddalenie w catosci. W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania Zamawiajgcy wskazal, ze
w dniu 16 kwietnia 2012 roku wptyneto do niego pismo nazwane Odwotanie ztozone przez
wykonawce VOITH Turbo Polska Sp. z 0.0. Dokonana czynnosc¢ nie spelnia dyspozycji art.

180 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz przekazane w dniu 16 kwietnia 2012 roku w drodze transmisji
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faksowej pismo nie spetnia wymogow dotyczacych przekazania kopii odwotania. Przestany
dokument nie zostat przez nikogo podpisany i jest projektem odwotania, nie stanowi
prawidtowego oswiadczenia woli w sprawie wniesienia odwotfania. Czynnosc¢ taka stanowi
podstawe do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.
Podkreslono, iz Odwotujacy dopiero dzien po uptywie terminu na wniesienie odwotania, czyli
17 kwietnia 2012 roku przestat Zamawiajacemu kopie odwotania spetniajacg wymogi z art.
180 ust. 5 ustawy Pzp.

Ponadto wskazano, iz okolicznosci podniesione w odwotaniu nie wskazujg na
nieprawidtowe dziatanie Zamawiajgcego dotyczgce czynnosci uniewaznienia postepowania
a zarzuty w zakresie braku wskazania podstaw prawnych i faktycznych czynnosci
uniewaznienia sg niezasadne. Odwolanie zawiera jedynie teoretyczne odniesienie do
czynnosci uniewaznienia nie odnoszac sie do faktycznych okolicznosci sprawy, tj.
uniewaznienia postepowania z uwagi na brak mozliwosci korekty nieprawidiowo dokonanej
czynnosci w zakresie opisu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na rozprawie wnosit o jego oddalenie jako catkowicie bezzasadnego.

Skiad orzekaj acy lzby, na podstawie zebranego materialu dowodoweqg 0, {.

tresci SIWZ, ofert zlo zonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska

i oswiadczenia stron oraz pozostalej dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk

i oswiadcze n _stron zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku po siedzenia i

rozprawy, ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania i nie stwierdziwszy ich, skierowata
odwotanie na rozprawe.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania zgtoszonego przez Zamawiajgcego,
Izba uznata go za niezasadny. Odwotujac sie do tresci uzasadnienia ustawy z dnia 2 grudnia
2009 roku o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw,
dostrzec nalezy, iz ,skuteczno$¢ wniesienia odwotania zostata uzalezniona od przestania
jego kopii Zamawiajgcemu przed uplywem terminu na jego wniesienie w taki sposéb, aby
mogt powzi gé wiadomo §¢ o tym fakcie (podkreslenie wlasne), a co za tym idzie
dowiedzie¢ sie o przediuzeniu terminu zawieszenia mozliwosci zawarcia umowy. Dla
przestanej kopii odwotania nie przewiduje si e konieczno $ci dochowania formy
szczegolnej (...). Ratio legis tego uregulowania jest zapewnienie Zamawiajgcemu informaciji
0 whniesieniu odwotlania, z czym wigze sie zawieszenie dopuszczalnosci zawarcia umowy do
czasu ogloszenia przez lzbe". Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz wskazanie dowoddw na poparcie przytoczonych

okolicznosci nastgpito w samej tresci odwotania. W oparciu o ich znajomos¢ Zamawiajacy



byt uprawniony do tego, aby dokonaé¢ weryfikacji swego stanowiska zawartego w informacji
0 uniewaznieniu postepowania. lzba uznala Zze odwotanie nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamoOwienia mogtby doznaé uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie uniewaznienia postepowania. Izba zwazyla, ze oferta
zlozona przez Odwolujgcego jest oferta z najnizszg ceng ustalong jako jedyne kryterium
w przedmiotowym postepowaniu. Uniewaznienie postepowania pozbawia zatem
Odwotujgcego mozliwosci wyboru jego oferty, tym samym uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Wypetnione zostaly zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zamdwienia jest ustuga polegajaca na naprawie automatycznych
skrzyn biegéw produkcji ZF oraz VOITH Turbo GmbH & Co. Zamawiajacy podzielit
postepowanie na dwa zadania i dopuscit sktadanie ofert czesciowych.

Ogtoszenie o zamowieniu: 2011/S 16-025741 opublikowano w dniu 25 stycznia 2012
roku.

Zgodnie z Sekcjg Il pkt 111.2.1) ogtoszenia (Sytuacja podmiotowa wykonawcow,
w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego) Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca wykazat sie dysponowaniem odpowiednim potencjalem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia: warunek ten zostanie
spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze dysponuje stanowiskiem testowym umozliwiajgcym
sprawdzenie dziatania skrzyni biegobw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang
przez producenta skrzyn. Wymaganie powtorzono w Rozdziale 5 pkt. I. 3. SIWZ. Ponadto
w ogtoszeniu, w pkt 111.2.3) (Kwalifikacje techniczne) Zamawiajacy okreslit, ze wykonawca
musi zlozy¢ oswiadczenie, ze dysponuje stanowiskiem testowym umozliwiajacy sprawdzenie
dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang przez producenta
skrzyn. Wymogu tego nie powtdrzono w SIWZ.

W zadaniu drugim, ktérego dotyczy odwotanie ztozono dwie oferty.

Po zlozeniu ofert Zamawiajgcy w dniu 27 marca 2012 roku na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do uzupetnieni dokumentéw zgodnie z zapisami
Rozdziatu 5 ust. | pkt 3 SIWZ, wskazujac, ze nie uzupelnienie tego dokumentu spowoduje

wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.



W 28 marca 2012 roku Odwolujgcy sie, odpowiadajagc na wezwanie, zlozyt
oswiadczenie, ze jego firma posiada stanowisko testowe umozliwiajgce sprawdzenie
dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang przez producenta
skrzyn. Jednoczes$nie wykonawca poinformowat, ze z punktu widzenia producenta,
posiadanie takiego stanowiska jest warunkiem koniecznym otrzymania autoryzacji na
wykonywanie napraw wedtug technologii producenta. Stanowisko Odwotujgcego zostato
zakupione w 2006 roku, po czym zostata mu udzielona autoryzacja.

W dniu 6 kwietnia 2012 roku Zamawiajgcy podjat i oglosit wykonawcom decyzje
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wskazat, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajacg zawarcie
umowy, poniewaz zgodnie z SIWZ Rozdziat 5 ust. | pkt 3, Zamawiajgcy okreslit warunki
udziatlu w postepowaniu, tj. ,dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia: warunek ten zostanie spetniony jezeli
wykonawca wykaze, ze dysponuje stanowiskiem testowym umozliwiajgcym sprawdzenie
dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang przez producenta
skrzyn”, nie okreslajac w SIWZ formy w jakiej warunek ten ma by¢ spetniony, poprzez nie
wskazanie dokumentu okreslonego w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ Zamawiajacy od
wykonawcoOw, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byé¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz.
1817). W zwigzku z powyzszym brak wskazania w SIWZ dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunkow nie pozwala Zamawiajgcemu na dalsze badanie ofert.

Na powyzszg czynnos¢ odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujacy sie.

Bior gc pod uwag e powy zsze ustalenia Izba zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie zastugiwalo na uwzglednienie.

Zauwazy¢ nalezy, iz czynno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego uzna¢ mozna za najbardziej radykalng w postepowaniu. Czynnosc¢ ta stanowi
wyjatek od ogolnej reguty prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy z wykonawca,
ktéry zlozyt najkorzystniejszg oferte. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa
zamkniety katalog podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega regutom wyktadni
rozszerzajacej.

Przepisy ustawy Pzp okreslajg wprost okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do
podjecia takiej czynnosci jak uniewaznienie postepowania, jednak kazdy z ustawowych
warunkéw podlegaé¢ powinien wnikliwej analizie i interpretacji, stosownie do szczego6tow
i okolicznosci towarzyszacych konkretnemu przypadkowi.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia

postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
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niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Powyzsze powoduje, iz przepis ten koreluje
z przepisem art. 146 ust. 1 Pzp, jak réwniez w przypadku wystgpienia innych razacych
i wptywajacych na wynik postepowania wad, z przepisem art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie wowczas, gdy
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Przestanka okreslona tym przepisem skiada sie
z koniunkcji dwoch okolicznosci, ktorych faczne wystapienie warunkuje zastosowanie
przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujacych udzielanie
zamoéwienia (wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktérag mozna przypisa¢ umowie.
Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia waznej
umowy w sprawie zamoOwienia. Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz
niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktorg
obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy. W dodatku wada ta musi by¢
niemozliwa do usuniecia. Nalezy uzna¢, ze wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp przypadki naruszeh ustawy odnoszace sie do prowadzenia postepowania sg wadag
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec taka, ktéra skutkuje koniecznoscig
uniewaznienia postepowania.

Zgodnie ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny wada uzasadniajgca
uniewaznienie postepowania powinna tkwic w samym postepowaniu, a jednoczesnie by¢
istotna i nieusuwalna. Tylko w takim przypadku moze nastgpi¢ odwotanie sie Zamawiajgcego
do przestanki opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jako przyczyny uniewaznienia
postepowania. TreS¢ powyzszego przepisu w zestawieniu z art. 146 ust. 6 Pzp pozwala
wysnu¢ wniosek, ze rygor uniewaznienia postepowania ustawodawca przewidziat
w szczegolnosci wobec czynnosci Zamawiajgcego, ktére spowodowaty naruszenie ustawy
i mialy lub mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania, a jednoczesnie wada ta jest
nieusuwalna.

Izba stwierdzita, ze ciezar dowodu co do zaistnienia powyzszych okolicznosci
spoczywa W hiniejszej sprawie na Zamawiajgcym, jako na podmiocie, ktéry wywodzi skutki
prawne zgodnie z art. 6 kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, aby
udowodni¢ zasadnos¢ uniewaznienia postepowania, Zamawiajacy musiatby wykazac
w sposiéb nie budzacy zadnych watpliwosci, ze nastgpita taka wada niemozliwa do usuniecia
powodujgca mozliwos¢ uniewaznienia zawieranej miedzy stronami umowy w sprawie

udzielenia zamdwienia publicznego.

W ocenie lzby nie ziscita sie zadna z przestanek skutkujgcych mozliwoscig
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uniewaznienia umowy w $wietle przyczyn podanych przez Zamawiajgcego. W opinii 1zby,
(nie przesadzajac jednoczesnie czy naruszenie przepiséw ustawy Pzp niezakwalifikowane
jako jedno z naruszen okreslonych w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy moze by¢ podstawg do
uniewaznienia postepowania w oparciu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy), w niniejSzym stanie
faktycznym Zamawiajacy, uzasadniajgc uniewaznienie niniejszego postepowania nie
wykazat, ze mogto mie¢ miejsce naruszenie przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest prawidiowe
sporzadzenie SIWZ, zas w pierwszej kolejnosci przede wszystkim ogtoszenia o zamowieniu,
zawierajgcego szczegoOtowe opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz dokumentow
niezbednych do wykazania spetniania powyzszych warunkéw jako elementéw znaczacych
i warunkujacych ztozenie prawidlowej oferty przez zainteresowanych wykonawcow.
Zamawiajacy zarOwno w ogloszeniu o zamodwieniu, jak tez w SIWZ, okreslit tozsamy
warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym. W ogtoszeniu o zamdwieniu
wskazano, ze wystarczajgcym do wykazania spetniania powyzszego warunku bedzie
zlozenie odpowiedniego oswiadczenia przez kazdego z wykonawcOw zainteresowanych
udziatem w postepowaniu. Niestety wymagania odnosnie zilozenia odpowiedniego
oswiadczenia nie powtoérzono w zapisach SIWZ. Tym niemniej uznaé nalezy, iz wypetnione
zostaly obowigzki nalozone na Zamawiajacego, tj. obowigzek precyzyjnego okreslenia
warunkéw udziatu i obowigzek wskazania niezbednych dokumentéw, ktére udowodni¢ majg
spetnianie wyznaczonych warunkéw, skoro zapisy te znalazly sie w ogtoszeniu
0 zamoéwieniu, a postanowienia SIWZ i ogtoszenia o zamoOwieniu nalezy czyta¢ tacznie.
Nieprzekonywujgca byta argumentacja Zamawiajacego, ze dokumentem, ktérego powinien
byt Zadac jest wykaz urzadzen i narzedzi. W ocenie sktadu orzekajgcego mozliwe byto w tym
konkretnym przypadku zadanie o$wiadczenia o tresci okreslonej w ogtoszeniu o zamdéwieniu
tym bardziej, ze Zamawiajacy, nalezacy do zamawiajgcych sektorowych, zgodnie z art. 138 ¢
ustawy Pzp moze zada¢ przedstawienia takze innych dokumentéw niz okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do oceny spetniania przez wykonawcéw
tych warunkéw, nie zas jak podnosit na rozprawie Zamawiajacy w szczegolnych
przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. W ocenie Izby w prowadzonym postepowaniu
wystarczajgcym dokumentem, umozliwiajgcym ocene spetniania warunkéw udziatu byto
oswiadczenie o dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym. Zgodzi¢ sie takze
nalezy z argumentacjg Odwotujgcego, ze nawet w przypadku zadania odpowiedniego
wykazu, dokument taki byly oswiadczeniem skladanym przez wykonawce. Byly to wiec
dokument rodzajowo tozsamy z dokumentem okreslonym w ogtoszeniu, mimo ze mogiby
zawierac innego rodzaju informacje.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby postepowanie nie jest obarczone zadng wada,
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nieusuwalng, razaca i wplywajacg na wynik postepowania powodujgcg mozliwosé
uniewaznienia umowy. Zamawiajacy dokonujac czynnosci uniewaznienia postepowania
w sposob razacy naruszyt przepisy ustawy Pzp, co uniemozliwia przeprowadzenie badania
i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy, ktory ziozyt oferte
w postepowaniu w zadaniu drugim, zgodng z tresciag SIWZ oraz najtansza, czyli
najkorzystniejsza z punktu widzenia jedynego kryterium oceny ofert zostat pozbawiony
mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia. Ponadto Odwotujacy na
wezwanie Zamawiajgcego do uzupeinienia oferty ztozyt oswiadczenie, ze dysponuje
wymaganym przez Zamawiajacego stanowiskiem testowym umozliwiajgcym sprawdzenie
dziatania skrzyni biegéw po naprawie, zgodnie z technologig przewidziang przez producenta
skrzyn, nie uchylajac sie od odpowiedzi choéby faktem braku takiego wymogu w SIWZ, czy
tez odwolujgc sie do przekroczenia uprawnieh przystugujgcych Zamawiajgcemu.
Wykonawca postgpit zgodnie z zapisami ogloszenia, ktére odnosito sie do zilozenia
odpowiedniego oswiadczenia. Whbrew stanowisku Zamawiajgcego wyrazonemu w decyzji
0 uniewaznieniu postepowania, mozliwe jest zatem badanie i poréwnanie ofert, takze
w zakresie przywotanego warunku. Zamawiajgcy nie miat przeciez trudnosci ze
sformutowaniem tresci wezwania do uzupetnienia skierowanego do Odwotujgcego. Drugi
Zz wykonawcéw wezwany do uzupetnienia dokumentéw, w podobnym do Odwotujacego
zakresie w ogole nie odpowiedzial na wezwanie, nie kwestionujac jednoczesnie samego
faktu wezwania go do uzupetnienia. Jednoczesnie, jak podat na rozprawie Zamawiajacy,
W pierwszej czesci postepowania przedmiotowego oswiadczenia nie brakowato w innych
ofertach i zaden z pozostatych wykonawcéw nie byt wzywany do uzupetnienia oswiadczenia,
to domniemywacC nalezy, iz wszyscy wykonawcy poza Odwotujgcym ziozyli takie
oswiadczenie juz uptywem terminu skfadania ofert, kierujgc sie trescig ogtoszenia
0 zamoOwieniu i nie kwestionujgc uprawnienia Zamawiajacego do zadania takiego
oswiadczenia.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu decyzji
0 uniewaznieniu postepowania naruszenia zadnych konkretnych przepiséw ustawy Pzp,
ktére mialoby wplyw na wynik postepowania, zatem w sSwietle powyzszych rozwazan
potwierdzonych stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa KIO nie udowodnit, iz
postepowanie obarczone jest jakgkolwiek wada.

Skoro Zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia wady postepowania (nie wskazat
naruszenia przez siebie badz uczestnikéw postepowania zadnego konkretnego przepisu
ustawy Pzp), tym bardziej nie wykazat jej wplywu na wynik postepowania oraz mozliwosci

zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

W tym stanie rzeczy, lzba uznala, iz Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie
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w oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym
uniewaznienia nie wykazat w sposob dostateczny okolicznosci skutkujacych koniecznoscig
uniewaznienia postepowania, dlatego tez Izba uznala, iz zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt

7 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w niniejszym stanie faktycznym i uwzglednita odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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