Sygn. akt: KIO 2901/13

WYROK
z dnia 13 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2013 r. przez wykonawce Zaktad
Ustug Lesnych Agata B., ul. Koscielna 5/2, 66-350 Bledzew w postepowaniu
prowadzonym przez Nadlesnictwo Miedzyrzecz, Poznanska 38, 66-300 Miedzyrzecz.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ustug Lesnych Agata B., ul. Koscielna 5/2, 66-
350 Bledzew i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zaktad Ustug
Lesnych Agata B., ul. Koscielna 5/2, 66-350 Bledzew tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zaktadu Ustug Lesnych Agata B., ul. Koscielna 5/2, 66-350 Bledzew
na rzecz Nadlesnictwo Miedzyrzecz, Poznanska 38, 66-300 Miedzyrzecz kwote
34 zt 00 gr (stownie: trzydziesci cztery ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu optaty skarbowej od
petnomocnictw.



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 w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2901/13
UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Panstwowe, Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Miedzyrzecz prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego
przedmiotem jest: ,Wykonywanie ustug lesnych w Nadlesnictwie Miedzyrzecz w roku 2014” -
czes¢ nr 8. Odwotujacy - Zaktad Ustug Lesnych, Agata B., wniést odwotanie i zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku z
naruszeniem fundamentalnej zasady dotyczacej rownego traktowania wykonawcéw, ktérego
wybdr winien byé zgodny z przepisami ustawy prawo zamoéwien publicznych, art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedne przyjecie, ze przestanka
uniewaznienia postepowania wskazana w powyzszym przepisie jest w niniejszym
postepowaniu spetniona, art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez btedne
przyjecie, ze wskazane przez zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne i prawne dla
uniewaznienia postepowania jest wystarczajace, art. 91 ust.1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
przyjetych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia warunkami uprawniajacymi do
ubiegania sie o zaméwienie publiczne pozbawiajac prawa do uznania oferty Odwotujacego
za oferte najkorzystniejsza w czesci dla zadania nr 8. Odwotujacy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93
ust. 1 pkt. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez wybér oferty Odwotujgcego w oparciu o
art. 91 ust, 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, obcigzenie Zamawiajacego kosztami
postepowania odwotawczego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasady prawne zawarte w art. 7 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, a zwlaszcza
dotyczace uniewaznienia postepowania jako postepowania obarczonego niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego bez podania uzasadnienia merytorycznego stanowigcego podstawe
decyzji Zamawiajacego.

Zamawiajacy powiadomit Odwotujacego o uniewaznieniu postepowania w czesci nr 8
wskazujac jako podstawe uniewaznienia art. 93 ust. 1 punkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych - zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenia zamoéwienia jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgacy podniodst, ze ustawodawca w art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
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zobowigzat zamawiajacego, ktoéry uniewaznit postepowanie o udzielenie zamoéwienia do
zawiadomienia o ww. fakcie wykonawcéw, ktoérzy ztozyli oferty, wskazujac uzasadnienie
faktyczne i prawne, ktore legty u podstaw decyzji o uniewaznieniu. W przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajacy w pismie informujacym o uniewaznieniu postepowania wskazat,
ze w postepowaniu doszio do naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania, zasad
zapewniajacych bezpieczenstwo i obiektywizm postepowania przetargowego w zakresie
czesci nr 8 zamowienia. Odwotujacy wskazywat, ze brak w uzasadnieniu jakichkolwiek
argumentdéw potwierdzajacych naruszenie fundamentalnych zasad systemu zaméwien
publicznych uniemozliwito Odwotujacemu poznanie rzeczywistych faktéw stanowigcych o
podstawie do uniewaznienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze podstawe do uniewazniania postepowania stanowi wada
skutkujaca - wytacznie w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych -
koniecznoscig uniewazniania umowy w sprawie zamowienia publicznego, jesli do zawarcia
takiej umowy by doszto. A ponadio wada ta musi by¢ nieusuwalna. Dokonujgc oceny
podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu 0 wskazang przestanke ustawowg
nalezy zdaniem Odwotujacego siegna¢ do art. 146 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ktéry w ustepie 1 zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek uniewazniania umowy
(bezpodstawne zastosowanie niektorych trybdw, brak zamieszczenia ogtoszenia o
zaméwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcie umowy lub umowy ramowej z
naruszeniem termindéw standstill oraz okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie
zakupéw). Katalog ten jest w ocenie Odwotujgcego zamkniety i nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Dodatkowe przestanki wskazujace na mozliwos¢ uniewaznienia umowy w
sprawie zamowienia publicznego zawarte sg w ustepie 5 i 6 art. 146 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych i dotycza one mozliwosci Zzadania przez zamawiajacego
uniewaznienia umowy na podstawie art. 70 (5) k.c. oraz dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy uniewazniajgc postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp bierze pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem
zawartej umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale takze okolicznosci
skutkujacych uniewaznieniem umowy z art. 146 ust. 5 i 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Brak jest natomiast podstaw do uniewaznienia umowy na podstawie
okolicznosci innych niz wynikajace ze wskazanych wyzej przepiséw ustawy Pzp, gdyz
mogtoby to prowadzi¢ do naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady uczciwej konkurencji réwnego traktowania wykonawcow, szczegdlnie w sytuacji gdy

stwierdzenie wad postepowania miatoby miejsce dopiero po otwarciu ofert. Odwotujacy
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podkreslat, ze stwierdzona przez zamawiajacego wada postepowania musi by¢ nie tylko
niemozliwa do usuniecia, ale takze wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej
dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na jego wynik.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy nie wskazat istnienia wady z art. 146 ust 1 ustawy Pzp
czy tez wady 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. Odwotujacy wskazywat, ze musi
domysla¢ sie intencji Zamawiajacego co do przyczyn uniewaznienia postepowania, co
utrudnia Odwotujgcemu wiasciwe i petne odniesienie sie do rzeczywistych przyczyn
uniewaznienia  postepowania i sformutowania  zarzutébw  wzgledem  czynnosci
Zamawiajacego. Odwotujacy podkreslat, ze moze domyslaé sie po szczegoétowej analizie
protokotu postepowania (druk ZP-PN) wraz z zatgcznikami, iz uniewaznienie powigzane jest
z prowadzonym postepowaniem wyjasniajagcym w przedmiocie ztozonej przez Odwotujgcego
oferty.

Odwotujacy wskazywat nastepujace okolicznosci. Cena ofertowa Odwotujgcego jest
praktycznie identyczna z wysokoscig srodkéw ktére zamierzat przeznaczyé Zamawiajacy na
sfinansowanie zamdéwienia. W trakcie badania i analizy tresci ofert Zamawiajacy prowadzit
postepowanie wyjasniajace w przedmiocie stawek jednostkowych zaoferowanych przez ZUL
Agata B.. W trakcie spotkania w siedzibie Nadlesnictwa Miedzyrzecz uczestniczyli —
przedstawiciele Odwotujgcego, cztonkowie Komisji Przetargowej oraz Lesniczy Le$nictwa
Gorzyca. Spisano notatke stuzbowg co do przebiegu ww. spotkania. Stosownie do tresci
notatki zadna z oséb nie potwierdzita, aby udzielata/otrzymata informacje o wysokosci
stawek zawartych w kosztorysie inwestorskim.

Odwotujacy przywotat takze fragmenty opinii, w tym opinii prawnych, w jednej w nich
wskazano, ze wystarczy zastosowa¢ zasady logicznego rozumowania i rachunek
prawdopodobienstwa, z ktérego wynika, iz trafienie takich samych wartosci stawek
jednostkowych sktadajacych sie z reguty z 7-8 cyfr kazda, jest niemozliwe. Zastosowanie
zasad zwyktego rozumowania nakazuje przyja¢, iz wykonawcy Agacie B. znane byly stawki
zamawiajgcego. Odwotujacy podkreslat, ze ,zarédwno postepowanie wyjasniajace, jak i
ztozone przez poszczegdblnych pracownikow Nadlesnictwa oraz Odwotujgcego oswiadczenia
w zakresie stanu faktycznego stanowig o$wiadczenia woli, tym samym powyzsze
domniemanie, iz sg one fatszywe jest daleko idace w skutkach prawnych.”

Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajacy zobowigzany jest wskaza¢ na konkretng wade
majaca charakter nieusuwalny, a w przypadku stwierdzenia dokonania czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisoOw ustawy Pzp, wykazania, ze

naruszenie to miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.



W ocenie Odwotujacego, wyrazona w art. 6 k.c. zasada naktada ciezar udowodnienia faktu
na osobe, ktdra twierdzi i z tego twierdzenia wywodzi skutki prawne. Nawet zasady zwyktego
rozumowania, czy rachunku prawdopodobienstwa nie stanowig uprawdopodobnienia
zaistnienia okolicznosci, ktére mogtyby ewentualnie potwierdza¢ zasadnosé¢ zarzutu zmowy
przetargowej, nie moga tym samym stanowi¢ podstawy do dziatan, ktére Zamawiajacy podjat
- uniewaznienie postepowania rzekomo obarczonego wada uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego bez podania
uzasadnienia merytorycznego stanowigcego podstawe decyzji Zamawiajgcego. Przestanka
uniewaznienia postepowania wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 7 u Prawo zaméwien
publicznych powinna by¢ rozumiana wasko, zapobiegajac naduzywaniu przez

zamawiajgcych mozliwosci uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie. W tresci pisma wnidst o oddalenie odwotania.
Przedstawit ponizej wskazang argumentacje. Zastrzezenia Zamawiajgcego wzbudzit fakt, ze
wykonawca w sposoOb identyczny z kosztorysem inwestorskim Zamawiajacego podat ceny
jednostkowe w pozycjach od 1 do 9 /w jednym przypadku jest drobna korekia/.
Zamawiajacemu nie udato sie ustali¢, na jakiej podstawie wykonawca wyliczyt w sposéb
identyczny stawki za oferowane ustugi. Wykonawca stwierdzit, Zze stawki wyliczat
samodzielnie.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, iz przed ztozeniem oferty tj. przed datg 26
listopada 2013r. wykonawca miat wiedze na temat stawek, jakie byty szacowane w
Kosztorysie ofertowym inwestorskim Nadlesnictwa Miedzyrzecz. Zamawiajacy wielokrotnie
podkreslat, ze postepowanie wyjasniajgce nie ujawnito zrodta informacji, nie mniej jednak
jest niemozliwe, aby wykonawca w sposéb identyczny (jak u Zamawiajgcego) wyliczyt
stawki. Czionkowie komisji przetargowej stwierdzili, iz gdyby ponownie mieli ustala¢ te
stawki, nie byliby w stanie zrobi¢ tego doktadnie w taki sam sposéb, jak zostato to wyliczone
w Kosztorysie inwestorskim. Zamawiajacy podkreslit, ze skomplikowany sposob obliczenia
wartosci zamowienia wymagat do wyliczenia idealnie zgodnych stawek niewatpliwie wiekszej
ilosci informacji, niz zamieszczone w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w SIWZ. Zamawiajacy
podkreslat takze, ze wystarczy zastosowac¢ zasady logicznego rozumowania i rachunek
prawdopodobienstwa, z ktérego wynika, iz trafienie takich samych wartosci stawek
jednostkowych skfadajacych sie z reguty z 7-8 cyfr kazda, jest niemozliwe. Zamawiajacy
argumentowat, ze Odwotujacy uzyskat te informacje w sposdb niezgodny z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy podkreslit takze, ze zgodnie z art. 96. ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych zataczniki do protokotu /postepowania o udzielenie zamoéwienia/ udostepnia sie
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
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oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania
ofert, a wnioski 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o
wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przed uniewaznieniem
postepowania wykonawca nie miat dostepu do kosztorysu inwestorskiego, zawierajgcego
stawki jednostkowe. Odwotujacy uzyskat informacje w sposob sprzeczny z ustawg /przy
udziale innych os6b - w porozumieniu z nimi/ i to informacje, ktére miaty wptyw na cene
podang w jej ofercie.

Z tego tez wzgledu, zdaniem Zamawiajacego, doszto do naruszenia zasad okreslonych w
art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania, zasad zapewniajacych bezpieczenstwo i obiektywizm postepowania
przetargowego.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze na skutek uzyskania informacji o stawkach jednostkowych z
kosztorysu inwestorskiego Odwotujacy znalazt sie w pozycji uprzywilejowanej. Dysponowat
gotowymi, optymalnymi stawkami i mogt uksztattowa¢ oferte w sposob dla siebie
najkorzystniejszy. Jest to o tyle istotne, iz stawki te majg znaczenie przy rozliczaniu
poszczegdlnych, jednostkowych zlecen objetych umowa na $wiadczenie ustug lesnych.
Zamawiajacy dodatkowo zwrécit uwage, ze Odwotujacy sktadat swojg oferte jako
przedostatni /sktadat jeszcze oferte tylko jeden wykonawca, przy czym nie sktadat oferty na
pakiet nr 8/. Wiedzac, ze nie ma innych oferentbw mégt ztozy¢ oferte maksymalna,
optymalng, z cenami jednostkowymi podanymi zgodnie z kosztorysem ofertowym
inwestorskim. Tym samym dziatanie to byto niekorzystne dla Zamawiajacego, narazato go na
strate finansowa. Odwotujacy znajac stawki jednostkowe, /ktére nie byly udostepnione
publicznie/ miat przewage nad Zamawiajacym w zakresie ksztattowania swojego
wynagrodzenia. Zgodnie z art. 7 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych zamdéwienia udziela sie
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zdaniem Zamawiajgcego doszio do naruszenia zasad obiektywizmu i bezstronnosci w

niniejszym postepowaniu. |

Zmawiajacy podkreslit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie
poglad, ze podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych
stanowi nie tylko tres¢ art. 146 ust. 1, ale takze sytuacja wskazana w art. 146 ust. 6 Prawa
zamoéwien publicznych. Do umoéw w sprawie zamoéwien publicznych odnoszag sie réwniez
wszelkie przestanki niewaznosci okreslone w odrebnych przepisach, w tym w szczegdlnosci
wskazane w kodeksie cywilnym. Przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 dotyczy zatem réwniez tych
okolicznosci uniewaznienia umowy, ktére wykraczajg poza art. 146 ust. 1 Prawa zaméwien

publicznych. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, wszelkie wady, ktére maja lub moga



mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ile nie dadza sie usunal, beda przestanka
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie zaistniata wada majaca wptyw na wynik
postepowania. Na skutek nieuprawnionego dostepu do kosztorysu inwestorskiego
Odwotujacy uzyskat dane majgce wptyw na cene, jaka zaistniata w jej ofercie (maksymalnie
optymalne wynagrodzenie, ktérego ustalenie mozliwe bylo przy wykorzystaniu stawek
jednostkowych z kosztorysu inwestorskiego).

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Ztozyt oferte w postepowaniu. W
przypadku potwierdzenia zasadnosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu, miatby szanse

na ewentualne uzyskanie zaméwienia.

Izba ustalita, ze wykonawcy zobowigzani byli zataczy¢ do oferty m.in. wypetniony kosztorys
ofertowy. W kosztorysie (w zadaniu nr 8) nalezato poda¢ dla dziewieciu pozycji pojedyncze
stawki realizacji ustugi. Stawki nalezato wskazaé, bowiem Zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ szczegobtowego rozliczenia zadania w szczegolnych sytuacjach przewidzianych w
umowie. Stawki te moga wiec mie¢ znaczenie przy rozliczaniu poszczegdélnych,
jednostkowych zlecen objetych umowa na swiadczenie ustug lesnych.

Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze Odwotujacy przedstawit stawki za realizacje
poszczegblnych zadan w wysokosci doktadnie takiej samej, jak w kosztorysie inwestorskim
Zamawiajacego. Stawki (we wszystkich pozycjach od 1 do 9) stanowity liczby czterocyfrowe,
podane zostaty z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku.

Obliczenie sktadato sie na catg sume zaoferowang w postepowaniu.

Izba podzielita zdanie Zamawiajacego, ze nie ulega watpliwosci, iz przed ztozeniem oferty
Odwotujacy miat wiedze na temat stawek, jakie byty szacowane w kosztorysie ofertowym
inwestorskim Zamawiajacego. W ocenie lzby oczywistym jest bowiem, ze nie jest mozliwe,
aby w sposob identyczny obliczy¢ dziewieé czterocyfrowych stawek. Kazdy, kto kiedykolwiek
brat udziat w grach liczbowych powszechnie dostepnych, jak chociazby Lotto, doskonale
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zdaje sobie sprawe, ze niewiarygodnie trudne (choé rzeczywiscie nie niemozliwe) jest
skreslenie szesciu wygrywajacych liczb. Przy czym w grach liczbowych sg to pojedyncze
liczby catkowite, sktadajace sie z jednej lub maksymalnie dwéch cyfr. W niniejszej sprawie
Odwotujacy przedstawit jako stawki dziewie¢ liczb czterocyfrowych, niecatkowitych. Przy
czym nalezy podkresli¢, ze sposéb ich obliczenia nigdzie nie zostat ujawniony. Odwotujacy
takze w trakcie rozprawy nie potrafit wyjasni¢ szczesliwego zbiegu okolicznosci, ani tego, w
jaki sposob dokonat obliczenia i ustalenia doktadnie takich stawek. Podkresli¢ nalezy, ze
cztonkowie komisji przetargowej, stwierdzili, iz gdyby ponownie mieli ustala¢ te stawki, nie
byliby w stanie zrobi¢ tego doktadnie w taki sam sposéb, jak zostato to wyliczone w
kosztorysie inwestorskim. Potwierdza to wiec, Zze obliczenie byto skomplikowane,
niejednoznaczne i nie zostato dokonane na podstawie jednego ustalonego czynnika czy tez
wzoru. Nalezy takze wzig¢ pod uwage okolicznos¢, ze taczne wyliczenie kosztorysu sktadato
sie na cene catkowitg oferty, a wiec decydowato o wyniku postepowania przetargowego.

W ocenie Izby, podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwien publicznych
stanowi nie tylko tres¢ art. 146 ust. 1, ale takze kolejne ustepy tego artykutu. Nie ulega takze
watpliwosci, ze do uméw w sprawie zamowien publicznych odnosza sie rowniez wszelkie
przestanki niewaznosci okreslone w odrebnych przepisach, w tym w szczegdlnosci
wskazane w kodeksie cywilnym. Artykut 146 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych
stanowi, ze przepis ustepu 1 artykutu 146 ustawy nie wytgcza mozliwosci uniewaznienia
umowy przez Zamawiajgcego na podstawie art. 70° kodeksu cywilnego. Z kolei artykut 70°
kodeksu cywilnego stanowi, ze organizator przetargu moze zgdac¢ uniewaznienia zawartej
umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nim
wptyneta na wynik przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W
ocenie lzby, w niniejszym postepowaniu doszio do ztozenia oferty, zawierajacej stawki
wynagrodzenia identyczne jak w sporzadzonym na zlecenie Zamawiajgcego, niejawnym
kosztorysie inwestorskim. Ztozenie oferty z podaniem takich stawek wynagrodzenia musiato
by¢ wynikiem dziatan sprzecznych z procedurg udzielania zaméwien publicznych okreslong
w ustawie, gdyz dziataniem sprzecznym z uregulowang prawem procedurg jest poznanie
tresci niejawnego dokumentu Zamawiajacego przez osoby nieuprawnione. Dziatanie takie
moze takze zostaC uznane za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami (a wiec wypetnia
przestanki z artykutu 70° kc. Okoliczno$cig znaczaca jest réwniez fakt, ze sprzeczne z
procedurg dziatania miaty wptyw na wynik postepowania. W przypadku bowiem, gdyby
kosztorys inwestorski pozostat dokumentem niejawnym do dnia wyboru najkorzystniejszej
oferty i Odwotujacy nie poznat jego tresci, nie ulega watpliwosci, ze stawki wynagrodzenia
podane w ofercie Odwotujgcego miatyby inng wartos¢. Tym samym dziatania sprzeczne z

procedurg (a wiec prawem) oraz zasadami udzielania zamoéwienia miaty wptyw na wynik
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postepowania, gdyz mialy wptyw na cene zawartg w ofercie Odwotujgcego. Wynikiem
postepowania jest bowiem wybér konkretnej oferty, zawierajacej konkretng cene i warunki

realizacji zamdwienia.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wszelkie wady, ktére majq lub
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ile nie dadza sie usunaé, beda przestanka
uniewaznienia postepowania. Z pewnoscig okoliczno$¢, w ktdrej wykonawca miat dostep do
informaciji, ktére nie byly jawne, potwierdza naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Artykut ten formutuje zasade roéwnego traktowania
wykonawcow, ktora jest jedng z fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W sytuacji, gdy jeden z wykonawcow miat dostep do dokumentow
zwigzanych z postepowaniem, ktére nie byly ujawnione, a inni wykonawcy dostepu takiego
nie mieli, doszto do naruszenia tej zasady. W ocenie lzby nie ma znaczenia, czy inni
wykonawcy brali udziat w postepowaniu. Wystarczajace jest, ze jeden z wykonawcéw miat
dostep do niejawnych dokumentéw.

W niniejszej sprawie doszto do naruszenia takze art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktory stanowi, ze zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej lub po uniewaznieniu postepowania. Tym samym ujawnienie
kosztorysu inwestorskiego, ktéry — co nie jest sporne pomiedzy stronami — nie byt jawny
przed otwarciem ofert, stanowi naruszenie tego artykutu ustawy.

Powyzej wskazane okolicznosci stanowig wady postepowania (naruszenia procedury
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego), ktérych nie mozna cofna¢, a tym

samym majg charakter nieusuwalny.

W ocenie Izby, trudno nie zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze uzasadnienie decyzji
Zamawiajacego byto niewystarczajace. Jednakze Odwotujacy, jak wynika z okolicznosci
niniejszej sprawy doskonale zna okoliczno$ci sprawy, co wiecej, zostat wezwany do siedziby
Zamawiajacego celem ztozenia wyjasnien. Nadto Odwotujacy przedstawit wraz z
odwotaniem zatgczniki z protokotu Zamawiajgcego, co wskazuje na okolicznos¢, ze
doskonale znane sg Odwotujgcemu podstawy decyzji Zamawiajacego dotyczace
uniewaznienia postepowania. Jakkolwiek wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy nie zostata wiasciwie wyartykutowana w
zawiadomieniu skierowanym do Odwotujacego, to nie sposob nie przyzna¢ Zamawiajacemu

racji (wskazanej w odpowiedzi na odwofanie), ze w przedmiotowej sprawie zaistniata wada
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majaca wptyw na wynik postepowania. Wada ta, jak wskazat Zamawiajacy, polega na tym,
ze na skutek nieuprawnionego dostepu do kosztorysu inwestorskiego, Odwotujacy uzyskat
dane majace wpltyw na cene, jaka zaistniata w jej ofercie (maksymalnie optymalne
wynagrodzenie, ktérego ustalenie mozliwe byto przy wykorzystaniu stawek jednostkowych z
kosztorysu inwestorskiego). Zatem nawet gdyby uzna¢ za zasadny zarzut Odwotujacego, ze
uzasadnienie faktyczne i prawne wskazane w decyzji o uniewaznieniu postepowania nie jest
wystarczajagce, to w okolicznosciach niniejszego postepowania, pozostaje bez wptywu na
jego wynik.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia. Stosownie do §3 pkt 2 ww. Rozporzadzenia, do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w
wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Zamawiajacy
do zamkniecia rozprawy przedstawit jedynie spis kosztéw, obejmujacy wynagrodzenie
petnomocnika, jak rowniez koszty podrézy zwigzane z rozprawa, oraz koszty poniesione z
tytutu optaty skarbowej od petnomocnictw. Zamawiajacy nie przedstawit natomiast
rachunkéw, ktére udokumentowatyby wydatki (rachunkow, biletow). Wobec powyzszego,
Izba nie miata podstawy, aby orzec o przyznaniu Zamawiajacemu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw podr6zy. Udokumentowane zostaty jedynie koszty poniesione z
tytutu opfaty skarbowej od petnomocnictw osdb reprezentujgcych Zamawiajacego. Tym

samym l|zba orzekta o przyznaniu tych kosztow Zamawiajacemu.

Przewodniczacy:
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