Sygn. akt: KIO 462/12

WYROK

z dnia 21 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2012 r. przez wykonawce: Grupa
Powen — Wafapomp S. A., ul. Wolno $ci 318, 41-800 Zabrze w postepowaniu

prowadzonym przez Kompani @ Weglow g S. A., ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice

orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiaj agcemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania oraz nakazuje powtérzenie badania i oceny o  ferty

Odwotuj acego z uwzgl ednieniem okoliczno $ci wskazanych w uzasadnieniu;

2. Kosztami postepowania obcigza Kompanie Weglowg S. A., ul. Powstancéw 30, 40-
039 Katowice i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Grupa Powen —
Wafapomp S. A., ul. Wolnosci 318, 41-800 Zabrze tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Kompanie Weglowa S. A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice na
rzecz Grupa Powen — Wafapomp S. A., ul. Wolnosci 318, 41-800 Zabrze kwote

18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)



stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 462/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S. A., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia
na: ,Wykonanie pompowni gtbwnego odwadniania na poziomie 1030 m wraz z ukladem
zasilania i sterowania dla KW S.A. Oddziat KWK Halemba-Wirek" Ruch Halemba".

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca - Grupa Powen — Wafapomp S. A., ul. Wolnosci 318, 41-800 Zabrze
(zwany dalej: ,Odwotujacym”) w dniu 9 marca 2011 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej) zlozyt odwotanie m. in. na czynnos$é uniewaznienia postepowania, na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz zaniechania wykonania wyroku z dnia 1
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2445/11.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie:

1. niezgodnego z ustawg Prawo zamoéwien publicznych zaniechania przez Zamawiajgcego
wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO
2445/11, czym Zamawiajacy naruszyt art. 192 ust 3 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy
Pzp;

2. niezgodnego z ustawg Prawo zamdwien publicznych dokonania przez Zamawiajacego z
powotaniem sie na art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia, w sytuacji gdy nie zaistniaty wskazane w tym przepisie przestanki do
jego uniewaznienia, czym Zamawiajacy naruszyt art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ustawy Pzp;

3. niezgodnego z ustawg Prawo zamoéwien publicznych zaniechania przez Zamawiajacego
podania uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdwienia w oparciu o przestanke z art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp, czym Zamawiajacy

naruszyt art. 93 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotlujacy wniost o:
1. uwzglednienie przedmiotowego odwotania w calosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego z dnia 28 lutego 2012 r. o0 uniewaznieniu

postepowania o0 udzielenie zamoOwienia, nakazanie Zamawiajgcemu wykonania wyroku
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Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2445/11) oraz dokonania
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj.
dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako jedynej i najkorzystniejszej w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy uzasadniajac swoje stanowisko, wskazal m. in. na nastepujgce
okolicznosci:

W toku niniejszego postepowania oferty ztozyly trzy podmioty, tj. Zaklad Mechaniki
Przemystowej ,ZAMEP" Sp. z 0.0. na kwote 5.682.108 zt brutto, Odwotujacy na kwote zi
8.374.086 brutto, Elpro-7 Sp. z 0.0. na kwote 9.645.045 zt brutto. W dniu 9 sierpnia 2011 r.
Zamawiajacy, po uprzednim zaproszeniu wszystkich trzech wykonawcow po uznaniu, iz ich
oferty nie podlegajg odrzuceniu, przeprowadzit aukcje elektroniczng w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Odwotujacy wobec zaniechania odrzucenia oferty Zaktadu Mechaniki
Przemystowej ,ZAMEP" Sp. z 0.0. oraz zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia, wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie, ktére w dniu 24 sierpnia 2011 r. zostato uwzglednione. Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 24 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1703/11) nakazata Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty Zakladu Mechaniki Przemystowej ,ZAMEP" Sp. z 0.0. oraz uniewaznita
czynnos¢ przeprowadzonej 9 sierpnia 2011 r. aukcji elektronicznej. Przedmiotowy wyrok KIO
nie zostat zaskarzony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przedmiotowy wyrok wykonat w
calosci. Zamawiajacy w dniu 3 listopada 2011 r. za posrednictwem faksu przestat
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia zawiadomienie o
wykluczeniu wszystkich trzech wykonawcow z postepowania 0 udzielenie zamowienia oraz
odrzuceniu ofert Zaktadu Mechaniki Przemystowej ,ZAMEP" Sp. z 0.0. oraz Odwotujgcego.
Na powyzsze czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia i odrzucenia jego oferty, Odwotujgcy wniost kolejne odwotanie, ktére zostato
uwzglednione. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 1 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO
2445/11 nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w
postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazata dokonanie ponownego badania i oceny
ofert, z udzialtem oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy przedmiotowego wyroku KIO nie
wykonat. W dniu 28 lutego 2012 r. Zamawiajacy przestat Odwotujagcemu za posrednictwem
faksu pismo o znakach PZ/PZT/1409/AJ/2012 z dnia 28 lutego 2012 r. informujgce o
uniewaznieniu postepowania o0 udzielenie zamowienia. Jako uzasadnienie prawne
uniewaznienia postepowania Zamawiajacy przytoczyt tres¢ art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Jako uzasadnienie faktyczne uniewaznienia postepowania Zamawiajacy podat, cyt. ,Brak

mozliwosci jednoczesnej realizacji podstawowej zasady zamowien publicznych, jakg jest
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zasada rownego traktowania wykonawcéw oraz wydanych w tej sprawie wyrokoéw KIO sygn.
akt 1703/11 z dn. 24 sierpnia 2011 r. i sygn. akt 2445/11 z dnia 01 grudnia 2011 r."

Zgodnie z art. 192 ust 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy Pzp o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku; 1zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. lzba uwzgledniajac je - jezeli umowa w sprawie zamoOwienia
publicznego nie zostata zawarta - nakazuje wykonanie lub powtérzenie czynnosci
Zamawiajgcego lub nakazuje uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego. Krajowa lzba
Odwotawcza zadosc¢uczynita powyzszemu wydajgc wyrok z dnia 1 grudnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 2445/11). Zamawiajacy zamiast wykonac¢ powyzszy wyrok KIO w dniu 28 lutego 2012 r.
dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na podstawe prawng z art.
93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp. Niewykonanie wyroku KIO z 1 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO
2445/11), w ocenie Odwolujgcego, stanowi bezprawne zaniechanie przez Zamawiajacego
czynnosci do ktérej byt zobowigzany zgodnie z przepisami ustawy Pzp i jednoczes$nie
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i godzi w zasade zachowania uczciwej
konkurencji w przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Oczywistym pozostaje, iz Zamawiajacy winien respektowaé prawomocne orzeczenie KIO
zapadte wskutek skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkdéw ochrony prawnej przyznanej
ustawg Pzp, zmierzajace do eliminacji z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
czynnosci podjetych sprzecznie z ustawg Pzp i zaniechania przez Zamawiajacych czynnosci
do wykonania ktoérych sg zobowigzani zgodnie z ustawg Pzp. Powyzsze uzasadnia zdaniem
Odwolujgcego zarzut ad 1 petitum odwotania naruszenia przez Zamawiajgcego art. 192 ust 3
pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy zauwazyl, ze wszczecie postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego stanowi bowiem swoiste przyrzeczenie publiczne jego uzyskania przez
wykonawce, ktéry zlozy oferte najkorzystniejsza zgodng z warunkami postepowania;
specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia. Artykut 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp kreuje
obowigzek Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia
publicznego stanowigc, iz Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z kolei
art. 93 ust 3 ustawy Pzp stanowi, iz 0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
Zamawiajacy zawiadamia rownoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy (...) ztozyli oferty -
w przypadku uniewaznienia postepowania po uplywie terminu skiladania ofert - podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne. Odwolujacy zaznaczyt, ze uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego jest instytucjg, ktéra winna by¢ stosowana wyjatkowo, w

przypadkach $cisle w ustawie okreslonych ktérej przestanki nie podlegajg wykladni

5



rozszerzajgcej. Niedopuszczalne jest naduzywanie tej instytucji przez Zamawiajgcych w
przypadku gdy z przyczyn subiektywnych nie sg oni zainteresowani wyborem oferty
wykonawcy, ktéra wg kryteriow okreslonych w SIWZ stanowi nie podlegajaca odrzuceniu
ofertg najkorzystniejszg. Naduzycie czynnosci uniewaznienia postepowania, tj. czynnosci
majacej donioste skutki dla losu postepowania oraz uczestniczacych w nim wykonawcow,
stanowi razace naruszenie przepiséw ustawy Pzp. Ponadto uniewaznienie postepowania z
przyczyny wskazanej w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp jest obligatoryjne jedynie w przypadku
tacznego zaistnienia wskazanych tam okolicznosci. Oznacza to, iz w toku postepowania
musi zaistnie¢ jego wada, ktéra jest wada nieusuwalng w toku postepowania, ktora
jednoczesnie wywiera tak istotny wptyw na umowe, iz tak zawarta umowa podlegataby
uniewaznieniu. Zgodnie z ugruntowanym juz stanowiskiem doktryny i orzecznictwa KIO
podstaw uniewaznienia takiej umowy nalezy poszukiwaé w tresci art. 146 ust 1 i ust 6 ustawy
Pzp. Tym samym podstawe dla uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego stanowig podstawy uniewaznienia umowy wskazane w ust 1 art. 146 ustawy
Pzp oraz ust 6 art. 146 ustawy Pzp; w tym ostatnim przypadku w sytuacji dokonania przez
Zmawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére
miato lub moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania. Wskazuje sie przy tym, iz pomiedzy
wadg postepowania (dokonaniem przez Zmawiajacego czynnosci lub zaniechania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy) a niemoznoscig zawarcia waznej umowy musi istnieé¢
normalny zwigzek przyczynowy. Innymi stowy wada postepowania w rozumieniu art. 93 ust 1
pkt 7 ustawy Pzp jest nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamowienia, ktora
wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduije jej
bezwzgledng lub wzgledng niewaznos¢ [por. wyrok KIO z 23 marca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 206/10; wyrok KIO z 2 czerwca 2011, sygn. akt KIO 1033/11; wyrok KIO z 1
wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1792/11; wyrok KIO z 29 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO
2028/11, wyrok KIO 14 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2093/11; wyrok KIO 17
pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2134/11]. Dodatkowo Zamawiajacy winien wykazac, iz
zostata wypetniona przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp
oraz poda¢ w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania z powotaniem sie na art.
93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci, ktére sprawity wystgpienie przestanki i wskazanie w
jaki sposbéb jg wyczerpujg [por. W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 93 ustawy - Prawo
zamdwieh publicznych, SIP LEX Omega 05/2012 oraz ww. orzecznictwo KIO], Majac
powyzsze na uwadze wskazania wymaga, iz Zamawiajgcy w pismie z dnia 28 lutego 2012r.
nie wskazal w zaden spos6b wady postepowania ani nie wykazal jej nieusuwalnego
charakteru. Nie wskazal Zamawiajacy jaka to wada miataby uniemozliwi¢ zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy oraz z jakich przyczyn. Nie powotal sie bowiem

Zamawiajacy ani na istnienie wady wskazanej w art. 146 ust 1 ustawy Pzp ani wady
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mieszczacej sie w klauzuli art. 146 ust 6 ustawy Pzp, tj. na dokonanie przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy zatem musi domyslac sie intencji
Zamawiajgcego co do przyczyn uniewaznienia postepowania, co w znaczgacy Sposéb
utrudnia Odwotujgcemu wiasciwe i peine odniesienie sie do rzeczywistych przyczyn
uniewaznienia  postepowania i sformutlowania  zarzutébw wzgledem  czynnosci
Zamawiajgcego. Tak wadliwie formulowane uzasadnienie faktyczne czynnosci
uniewaznienia postepowania, winno skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania [por. wyrok KIO z
29 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 2028/11]. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy
powotujac lakoniczne uzasadnienie faktyczne podjetej decyzji, tj. ,Brak mozliwosci
jednoczesnej realizacji podstawowej zasady zaméwiern publicznych, jakg jest zasada
rébwnego traktowania wykonawcow oraz wydanych w tej sprawie wyrokow KIO sygn. akt
1703/11 z dn. 24 sierpnia 2011 r. i sygn. akt 2445/11 z dnia 01 grudnia 2011 r." nie tylko nie
wypemit wymogu art. 93 ust 3 ustawy Pzp co do wykazania przestanek uniewaznienia
postepowania z przyczyn okreslonych w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp lecz wprost
zaprzeczyt ich zaistnieniu. Zamawiajagcy ww. zapisem jak sie bowiem wydaje (o ile
Odwolujacy dobrze domysla sie i odczytuje intencje Zamawiajgcego) za wade postepowania
0 udzielenie Zamdwienia uznaje tres¢ zapadlych w sprawie niniejszego zamowienia dwoch
prawomocnych wyrokow KlO; pierwszego z dnia 24 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1703/11)
ktorym KIO nakazata Zamawiajacemu odrzucenie oferty Zaktadu Mechaniki Przemystowej
+ZAMEP" Sp. z 0.0. oraz uniewaznita czynnos¢ przeprowadzonej 9 sierpnia 2011 r. aukcji
elektronicznej i nakazata wybor oferty najkorzystniejszej oraz drugiego z dnia z 1 grudnia
2011 r. (sygn. akt KIO 2445/11), ktérym lzba nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazata
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, z udziatem oferty Odwotujgcego. Jesli taka byta
intencja Zamawiajgcego w ustaleniu przezen podstawy do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp to tak podana podstawa nie miesci sie w tresci
powotanego artykutu. Po pierwsze bowiem czynnos¢ wydawania orzeczen przez KlO, w
nastepstwie korzystania przez Odwotujacych z przewidzianych ustawa Pzp $srodkéw ochrony
prawnej, jako czynnos¢ nie stanowigca czynnosci Zamawiajgcego, pozostaje poza zakresem
zastosowania art. 146 ust 1 i ust 6 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ow
przepis bowiem dotyczy wadliwych czynnosci lub zaniechan Zamawiajagcego w toku
prowadzonego postepowania Ponadto zapadie w sprawie oba wyroki KIO (sentencje) w
nastepstwie skorzystania przez Odwolujacego z przewidzianych ustawg Pzp s$rodkow
ochrony prawnej, stanowig wyraz kontroli dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego podjetych w

toku postepowania o udzielenie zamowienia i pozostajg wyrokami prawomocnymi. W ocenie
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Odwolujgcego Zamawiajacy zgodzit sie z ich trescig uznajac je za prawidtowe skoro
Swiadomie nie ztozyt od nich srodka odwotawczego w postaci skargi do sgadu. Ponadto
wydany w dniu 24 sierpnia 2011r. wyrok KIO (sygn. akt KIO 1703/11) Zamawiajgcy wykonat
w catosci, wskutek czego oferta Zaktadu Mechaniki Przemystowej ,ZAMEP" Sp. z o.0.
zostata odrzucona i w niniejszym postepowaniu nie istnieje (nie wigze). Wobec powyzszego
oraz skutecznego wykluczenia z postepowania trzeciego wykonawcy (ELPRO-7 Sp. z 0.0.),
oferta Odwotujgcego pozostaje jedyng ofertg w postepowaniu spetniajgcg wymagania SIWZ,
z ceng oferty ponizej kwoty jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczyC na realizacje
zamoOwienia i zarazem oferta, ktdrg Odwotujacy nadal jest zwigzany. W opinii Odwotujgcego
nie ma i nie moze by¢ zatem mowy o zaistnieniu wady postepowania, ktéra mogtaby
skutkowaé uniewaznieniem ewentualnie zawartej z Odwolujagcym umowy o udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia, tudziez o0 naruszeniu zasady rownego traktowania
wykonawcow. W ocenie Odwotujacego nalezy odrzuci¢é teze postawiong przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji z dnia 28 lutego 2012 r. o braku mozliwosci
jednoczesnej realizacji podstawowej zasady zamoéwien publicznych, jakg jest zasada
réwnego traktowania wykonawcow oraz wydanych w tej sprawie wyrokow KIO sygn. akt
1703/11 z dn. 24 sierpnia 2011 r. i sygn. akt 2445/11 z dnia 1 grudnia 2011 r., jako, ze po
wydaniu obecnie juz prawomocnego wyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r. sygn. akt
1703/11 i jego wykonaniu w catosci, Zamawiajgcy obecnie nie stoi przed koniecznoscig
jednoczesnego wykonania obu ww. wyrokdéw. Zamawiajacy jak dotad nie wykonat wyroku z
dnia 1 grudnia 2011 r. (sygn. akt 2445/11). Ponadto niezrozumiate dla Odwotujgcego
pozostaje rozumowanie Zamawiajgcego sprowadzajgce sie do twierdzenia o niemozliwosci
realizacji obu wyrokéw w sytuacji, gdy oba wyroki KIO zapadie na kanwie niniejszego
postepowania o udzielenie Zamowienia dotyczyly rozpatrzenia odmiennych zarzutéw, co do
czynnosci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajgcego w stosunku do roznych wykonawcéw a
ugruntowanym stanowiskiem doktryny i judykatury pozostaje, iz wyrok stanowi jego
sentencja a nie jego uzasadnienie. Zatem wedtug Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia nie zaszla przestanka uniewaznienia postepowania o udzielenie

niniejszego Zamaéwienia okreslona w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawie Pzp.

W dniu 28 lutego 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce 0 uniewaznieniu

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Czynnos¢ uniewaznienia postepowania, jak rowniez niewykonania orzeczenia
Krajowej lzby Odwotawcze] z dnia 1 grudnia 2011 r., sygn. akt KlO2445/11 staly sie
przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce: Grupa Powen — Wafapomp S. A.,
ul. Wolno$ci 318, 41-800 Zabrze.



Uwzgledniajac przedio zong Krajowej Izbie Odwotawczej dokumentacj e z
przedmiotowego post epowania o udzielenie zamodwienia publicznego, jak r6  wniez
oswiadczenia i stanowiska stron zlo zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Izby

ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotfania.
Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie lzba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu zaden z wykonawcdéw nie zglosit przystgpienia na podstawie art. 185 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 24 sierpnia 2011 r. w wyniku wniesionego przez Odwolujgcego odwotania
Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok (sygn. akt KIO 1703/11) dotyczacy przedmiotowego
postepowania uwzgledniajagcy odwotanie i nakazujacy Zamawiajgcemu odrzucenie oferty
Zaktadu Mechaniki Przemystowej ,ZAMEP” Sp. z 0.0. oraz uniewaznienie czynnosci aukcji
elektronicznej i jej wyniku w zakresie zadania nr 2 przeprowadzonej w dniu 9 sierpnia 2011 r.
nakazujgc Zamawiajacemu ponowny wybor najkorzystniejszej oferty.

Jak wynika z protokotu postepowania o udzielenie zamowienia (druk ZP-PN) str. 11 w
zwigzku z wnioskami wynikajgcymi z wyroku KIO z dnia 24 sierpnia 2011 r., (sygn. akt KIO
1703/11) Komisja Przetargowa dokonata ponownej oceny ztozonych ofert pod katem ich
zgodnosci z SIWZ.

Ponadto w dniu 3 listopada 2011 roku, przekazano Odwolujgcemu zawiadomienie o
wykluczeniu wszystkich trzech wykonawcow (w tym réwniez Odwotujgcego), ktorzy ziozyli
oferty w niniejszym postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajacy uniewaznit postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Na niniejszg czynnos¢ Odwolujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie. W dniu 1 grudnia 2011 r. w wyniku wniesionego odwotania Krajowa Izba
Odwotawcza wydata wyrok (sygn. akt KIO 2445/11) uwzgledniajgcy odwotanie i nakazujacy
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o0 zaméwienie

publiczne dla zadania nr 2, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego i odrzucenia
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jego oferty i nakazujgcy dokonanie ponownego badania i oceny ofert, z udzialem oferty
Odwotlujacego.

Nastepnie Zamawiajgcy uniewaznit niniejsze postepowanie w zakresie zadania nr 2
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Czynno$¢ uniewaznienia postepowania, jak rowniez niewykonania orzeczenia
Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2011 r., (sygn. akt KIiO2445/11) staly sie
przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce: Grupa Powen — Wafapomp S. A.,
ul. Wolnosci 318, 41-800 Zabrze.

Majac powyzsze na wzgledzie I1zba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie ww. przepisu aktualizuje sie,
gdy doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy regulujgcych udzielanie
zamdwienia (wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie.

Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia
waznej umowy w sprawie zamoéwienia. Wada postepowania musi by¢ na tyle istotna, iz
niemozliwe staje sie zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, a nie jakakolwiek wada
postepowania. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
stwierdzong wadg, a niemoznoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy oraz

wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie
zgromadzonego materialu dowodowego stwierdzita, iz zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp potwierdzit sie.
Izba dopuscita jako dowdd w sprawie, zlozony przez Zamawiajgcego Wyciag z
Protokotu Zarzadu z dnia 28 lutego 2012 r., Uchwala Nr 211/2012 z dnia 28 lutego 2012 r.

Zarzadu Kompanii Weglowej S. A.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutéw dotyczacych uzasadnienia

faktycznego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
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Izba, w $lad za wyrokiem KIO z dnia 5 grudnia 2011 r., (sygn. akt KIO 2503/11)
uznata, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania byta niezgodna z przepisami ustawy Pzp
przez sam fakt nieprzedstawienia wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego tej czynnosci.
Zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajacy zawiadamia rownoczesnie wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty — w
przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu skifadania ofert — podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywolany przepis, stanowigcy realizacje zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnos$¢ postepowania oraz
rowne traktowanie wykonawcéw izachowanie uczciwej konkurencji, naklada na
Zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw faktycznych uniewaznienia
postepowania, a po stronie wykonawcy ksztaltuje prawo do uzyskania peinej i rzetelngj
wiedzy na temat przyczyn takiego uniewaznienia. Uzasadnienie faktyczne uniewaznienia
postepowania powinno by¢ na tyle jasne i czytelne, aby nie wprowadzato wykonawcy w biad,
jak réwniez nie rodzito watpliwosci, gdyz wykonawca co do tej czynnosci powinien uzyskac

wyczerpujace informacje, ktore legly u podstaw uniewaznienia postepowania.

Stwierdzenie uzyte przez Zamawiajgcego ,Brak mozliwosci jednoczesnej realizaciji
podstawowe] zasady zamowien publicznych, jakg jest zasada réwnego traktowania
wykonawcéw oraz wydanych w tej sprawie wyrokéw KIO sygn. akt 1703/11 z dn. 24 sierpnia
2011 r. i sygn. akt 2445/11 z dnia 01 grudnia 2011 r.", wskazywa¢ moze na wiele podstaw
faktycznego uzasadnienia uniewaznienia, co zdaniem lIzby jest niedopuszczalne, gdyz
wykonawca nie moze domniemywac rzeczywistych podstaw uniewaznienia postepowania —
chociazby poprzez analize wydanych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. Chybiona jest
réwniez argumentacja Zamawiajgcego, ze Odwotujacy brat udziat w tym postepowaniu od
samego poczatku i ma wiedze dotyczacq tego postepowania. Izba zauwaza, ze obowigzek
sporzadzenia wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania
spoczywa na Zamawiajacym i obowigzku tego w zaden sposéb nie mozna przerzuca¢ na

wykonawcoOw biorgcych udziat w postepowaniu.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze podstawe uniewaznienia postepowania z
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, moga stanowi¢ — jak wskazano w Wyciggu z Protokotu
Zarzadu z dnia 28 lutego 2012 r. — sprzecznos$ci w uzasadnieniach wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawczej wydanych w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego, ze rozpoznanie przez Izbe sprawy,
a w konsekwencji wydanie stosownego orzeczenia, w hastepstwie korzystania przez

wykonawcoOw z przewidzianych ustawg Pzp srodkéw ochrony prawnej, nie stanowi czynnosci
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Zamawiajgcego podejmowanej w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia, do ktorej
odnosi sie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Jak wynika z powotanego przepisu Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zatem przestankg uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp moze byc¢ jedynie wada postepowania (ktéra powinna by¢ przez Zamawiajacego
wykazana) nie zas ewentualne — jak wskazal Zamawiajacy — sprzecznosci w wydanych
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej.

Zamawiajacy nie zgadzajac sie ze z orzeczeniem lzby z dnia 1 grudnia 2011 r. (sygn.
akt KIO 2445/11) mogt zakwestionowaé je wnoszac skarge do wlasciwego Sadu
Okregowego.

Izba wzieta pod rozwage stanowisko Odwotujgcego, ze skoro Zamawiajgcy wykonat w
calosci wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 sierpnia 2011 r., (sygn. akt KIO
1703/11), wskutek czego oferta Zakladu Mechaniki Przemystowej ,ZAMEP" Sp. z o.o0.
zostata skutecznie odrzucona zatem - jak stusznie wskazat Odwotujacy - Zamawiajacy nie
stoi przed koniecznoscig jednoczesnego wykonania obu (jak twierdzi sprzecznych) ww.
wyrokéw. Ponadto oba wyroki Krajowej I1zby Odwolawczej zapadte na gruncie niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia dotyczyly odmiennych zarzutéw, co do czynnosci lub
zaniechania czynno$ci Zamawiajacego w stosunku do réznych wykonawcow.

W ocenie Izby uniewaznienie postepowania nie moze by¢ sposobem na uchylanie sie
Zamawiajgcego od wykonania orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej. Zamawiajgcy
uzasadniajgc czynnos¢ uniewaznienia postepowania, nie moze ,zastaniac si¢” niemoznoscig
wykonania wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, a zaakceptowanie przez lIzbe takiego
stanowiska Zamawiajgcego byloby niczym innym jak wyrazeniem zgody na omijanie

przepiséw ustawy Pzp.

Ponadto Zamawiajacy w toku rozprawy wskazatl dodatkowe argumenty, ktére
przemawiajg za uniewaznieniem przedmiotowego postepowania (dla zadania nr 2) na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba postanowita odnie$¢ sie do niniejszej argumentaciji
zaznaczajac jednak, ze powinna ona zosta¢ przedstawiona przez Zamawiajgcego w peinym
zakresie w pismie z dnia 28 lutego 2012 r., uniewazniajacym postepowanie. lzba uznata, ze
powyzsza argumentacja rowniez nie moze by¢ podstawg uniewaznienia postepowania w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wedlug Zamawiajgcego podstawy uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

Zamawiajacy upatrywat w tym, ze w niniejszym postepowaniu zadatl dokumentéw
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nadmiernych w stosunku do opisanego przedmiotu zamoéwienia. Izba uznala, ze powyzszy
argument jest niewystarczajacy i nie moze zosta¢ uznany za wade uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego a
orzeczenie KIO (sygn. akt KIO 2445/11), wrecz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienia
Cczynnosci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia

Odwolujgcego i odrzucenia jego oferty.

Odnoszac sie do zarzutu niewykonania wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 1
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2445/11, Izba zwazyta, co nastepuje.

Z dokumentacji postepowania nie wynika, aby wyrok Krajowej l1zby Odwotawczej z
dnia 1 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2445/11 zostat przez Zamawiajgcego wykonany.

Powyzsze nie wynika z protokotu postepowania (druk ZP-PN), w ktorym widnieje
wytgcznie informacja o dokonaniu ponownej oceny ziozonych ofert w zwigzku z wyrokiem
KIO 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1703/11. Ponadto Zamawiajacy na rozprawie
przyznal, ze nie kierowal do Odwotujacego pisma w sprawie wykonania badz zaniechania
wykonania wyroku (o sygn. akt KIO 2445/11) i nie podejmowat jakichkolwiek czynnosci
uniewazniajgcych uniewaznienie postepowania oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego i odrzucenia jego oferty.

Powyzsze rowniez nie wynika z Wyciggu z Protokotu Zarzadu z dnia 28 lutego 2012 r.
— powolujacego sie na opinie sporzadzong Zamawiajgcemu - w ktorym stwierdzono, ze
»<Zamawiajgcy powinien wykonac orzeczenie z dnia 1 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2445/11.
Przyjecie za prawidlowe stanowiska wyrazonego w wyroku KIO z dnia 1 grudnia 2011 r.,

powoduje koniecznos¢ uznania za prawidtowg oferte wykonawcy Wafapomp S. A”.

Konkludujac, zdaniem Izby wobec potwierdzenia sie zarzutéw wskazanych w
odwotaniu Izba nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz nakazuje powtOrzenie badania i oceny oferty Odwotujgcego. W
konsekwencji Zamawiajacy powinien wykona¢ wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2445/11.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7,

93 ust. 3 oraz art. 192 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Odwolujgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika, jednakze

ograniczajgc ich wysokos¢ do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia.
Przewodnicz acy:
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