Sygn. akt: KIO 1037/11
WYROK

z dnia 2 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2011 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2011 r. przez wykonawce BUDIMEX

Spoétka Akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg Lublin

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: UNIBEP
Spoétka Akcyjna w Bielsku Podlaskim, Anna Kasprzyk, prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Studio Projektowe Anny Kasprzyk S.P.A.K w Warszawie zgtaszajgcych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Miejskiej Lublin uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz powtdrzenie czynnosci podjetych w toku postepowania
przy udziale osoby podlegajgcej wylaczeniu od dnia otwarcia ofert do dnia 13 kwietnia
2011r.;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejskg Lublin i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zilotych, zero groszy) uiszczong przez BUDIMEX
Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Miejskiej Lublin na rzecz BUDIMEX Spotki Akcyjnej w
Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
zlotych, 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 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 Lublinie.

Przewodnicz acy:  ...........o... ...



Sygn. akt KIO 1037/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Lublin - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie 0 udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest opracowanie dokumentacji projektowej oraz budowa stadionu miejskiego w
Lublinie wraz z zagospodarowaniem przylegajgcego terenu, instalacjami i przytgczami,
zlokalizowanego w rejonie ul. Krochmalnej, na terenie osadnikow bytej Cukrowni Lublin, w
ramach projektu ,Budowa stadionu miejskiego w Lublinie wraz z zagospodarowaniem
przylegajacego terenu" dofinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Lubelskiego na lata 2007-
2013.

10 maja 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o0 uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp, uzasadniajac, ze w
czynnosciach zamawiajgcego, ktére mialy wpltyw na wynik postepowania polegajacych na
udzieleniu odpowiedzi na wnioski wykonawcdw dotyczace prosby o wyjasnienie zapisow
ogtoszenia 0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zmianie
postanowien ogtoszenia 0 zamoOwieniu oraz specyfikacji, w tym zmianie opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu brat
udziat czionek komisji przetargowej, ktéry podlegat wylaczeniu z postepowania przed
podjeciem przez zamawiajgcego ww. czynnosci. Zamawiajgcy ocenit, ze czynnosci podjete
przez cztonka komisji przetargowej podlegajacego wytgczeniu w postepowaniu nie mozna

powtdrzy¢ zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp.

Wykonawca Budimex S.A. w Warszawie wniést odwotanie, ktére wptyneto w formie pisemnej
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 maja 2011 r. Zachowany zostatl obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i dokonania
czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej..

W uzasadnieniu odwolujgcy wskazat na kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia (155 000 000 zf), fakt ziozenia 9 ofert oraz cene oferty
konsorcjum firm INTERBUD - LUBLIN S.A., ALSTAL -BUDOWNICTWO Sp. z 0. 0. oraz
MASTERS S.A. - 183 342 570,00 zt. Odwotujgcy podnidst, ze wyktadnia literalna art. 93 ust.
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1 pkt 7 Pzp wskazuje, iz postepowanie podlega uniewaznieniu jedynie w przypadku, gdy
pomiedzy wadg postepowania, a przyszig umowsg istnieje faktycznie zwigzek przyczynowo-
skutkowy, ktory prowadzitby do niewaznosci takiej umowy, co w okolicznosciach sporu nie
miejsca. Zarzucit, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat w jaki spos6b dziatania
osoby podlegajace] wytaczeniu miatyby spowodowaé mozliwos¢ uniewaznienia zawartej
umowy o0 zamdwienie publiczne, a tym bardziej zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy
wskazang przez siebie rzekomg wadg postepowania a ewentualng niewaznoscig przysziej
umowy.

Argumentowat, ze samo naruszenie przepisOw ustawy w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego - niekwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w art. 146
ust. 1 i 6 ustawy, nie stanowi wystarczajacej podstawy do uniewaznienia umowy, a tym
samym do uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy wywiodt, ze czynnosci podjete przez
Pana Grzegorza W. nie majg i nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania. Pan W., jak
wynika z informacji o uniewaznieniu postepowania brat udziat przy udzielaniu odpowiedzi na
pytania wykonawcéw oraz modyfikacji postanowieh ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Czynnosci te nie mialy wplywu na wynik postepowania, gdyz nie
dotyczyly kwestii, ktore wptynely na ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow.
Przeciwnie, poprzez wyjasnienia oraz zmiany specyfikacji, zamawiajgcy jasno doprecyzowat
te elementy dokumentacji przetargowej, ktore budzity watpliwosci wykonawcow, przez co
zrealizowat zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow. Ponadto Pan W. oswiadczyt wyraznie, ze wprawdzie zachodzg wobec niego
okolicznosci uzasadniajgce wytgczenie z postepowania na podstawie art. 17 ust 1 pkt 3 Pzp,
ale jako czionek komisji przetargowej pracowat bezstronnie, a zdarzenie z czerwca 2009 r.
nie miato zadnego wplywu na podejmowane przez niego decyzje.

Odwotujacy podnidst, ze uznanie przez zamawiajacego, ze w postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg (polegajagcym na tym, ze osoba podlegajaca wylgczeniu
podejmowata czynnosci, ktdrych nie mozna powtorzyé€) nie jest wystarczajgcg podstawg do
jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp. Konieczne jest zaistnienie dwoch
pozostatych okolicznosci wskazanych powyzej. W toku niniejszego postepowania
wykonawcy nie korzystali ze srodkow ochrony prawnej. Ocenit, ze zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz ogtoszenia nie miaty wplywu na wynik postepowania.
Swiadczy o tym m.in. fakt, ze w postepowaniu zostato ztozone 9 ofert.

Odwolujacy wskazat na orzecznictwo Komisji Orzekajagcych w sprawie o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych oraz postepowania prowadzone przez rzecznika dyscypliny
finanséw publicznych w podobnych sprawach. Podkreslit, ze uniewaznienie postepowania w
sytuacji, gdy nie zachodzg ustawowe podstawy dokonania tej czynnosci, stanowi okolicznosé

uzasadniajgcg mozliwos¢ zgdania przez wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace
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odrzuceniu, zwrotu uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci

kosztow przygotowania oferty zgodnie z dyspozycja art. 93 ust 4 Pzp.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia UNIBEP S.A. W Bielsku
Podlaskim oraz Anna Kasprzyk prowadzaca dziatalnos¢ pod firmg S.P.A.K. Studio
Projektowe Anny Kasprzyk w Warszawie 2011 r. przystapili do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniést o uwzglednienie

odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania. Zamawiajacy uznal, ze w postepowaniu zaistniata nieusuwalna wada
postepowania w postaci dokonania czynnosci z udzialem osoby podlegajgcej wytaczeniu, a
jej nieusuwalnosé¢ polega na niemoznosci powtdrzenia koniecznych czynnosci sprzed
terminu otwarcia ofert. Zamawiajagcy wskazal na bezposredni zwigzek miedzy wadg
postepowania, a hiewaznoscig umowy — zaniechanie powtOrzenia czynnosci skutkuje
koniecznoscig uniewaznienia postepowania — czynnos¢ zmiany specyfikacji powiekszyta
krag wykonawcéw, zatem miata wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy podniést, ze celem dokonania oceny nalezy przeanalizowa¢ hipotetyczny
rezultat po dokonaniu czynnosci, ktéra winna by¢é powtorzona, i porownac¢ do hipotetycznego
rezultatu, ktory by powstat gdyby czynnosci nie dokonano — wskazat, ze gdyby warunki
udziatlu w postepowaniu nie zostaly zmienione wplynetoby mniej ofert — inny wykonawca
mogtby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza. Z uwagi na etap
postepowania — badanie i ocene ofert, niemozliwe jest cofniecie sie przez zamawiajgcego do
etapu, ktérego dotyczg czynnosci, ktére winny by¢é powtorzone zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp:
udzielenia odpowiedzi na pytania i zmiany specyfikacji, zamieszczenie ogtoszenia wraz z
przedtuzeniem terminu do sktadania ofert. Stwierdzit, ze zaniechanie powtérzenia czynnosci
sprzed otwarcia ofert prowadzi do stanu prawnego, w ktérym nie mozna zawrze¢ waznej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zatem postepowanie podlega uniewaznieniu.
Zamawiajacy wywodzit, ze zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp winien traktowa¢ powtdrzenie
czynnosci w postepowaniu tak, jakby czynnosé podlegajgca powtdrzeniu byta wykonywana
po raz pierwszy, zatem czynnos$¢ uprzednia byt wadliwa i nie rodzi skutkbw prawnych.
Czynnos¢ powtérzona zastepuje niejako czynnos¢ wadliwie dokonang wczesniej,
zamawiajagcy moze dokonaé¢ konwalidacji czynnosci dokonanej z udzialem osoby
podlegajacej wylaczeniu jedynie przez jej powtdrzenie w pelnym zakresie. Przy powt6rzeniu

czynnosci ma powsta¢ nowy stan prawny uwzgledniajgcy zarbwno rzeczywiste dokonanie



czynnosci, jak i jej skutek w postaci zastgpienia uprzednio wadliwie dokonanie odwotania
oraz powtorzenia danej czynnosci.

Zamawiajacy podnidst, ze ewentualne odstgpienie od dokonania zmiany ogtoszenia
naruszatby zasade jawnosci postepowania oraz uniemozliwiatoby wykonawcom powziecie
wiadomosci o powtdrzeniu czynnosci zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp. Za pozbawione znaczenia
uznat, czy dana osoba swoim dziataniem mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz
zgodnie z art. 17 ust. 3 i stanowiskiem orzecznictwa wystarczajacy jest fakt uczestnictwa
danej osoby w czynnosci, ktore podlegajg powtdrzeniu. W konsekwencji oswiadczenie o
bezstronnosci pozostaje bez znaczenia. Podniost, ze odwotujacy myli wptyw cztonka komisiji
na wynik postepowania, z wptywem czynnosci na wynik postepowania, zmiana warunkéw

udziatu w postepowaniu jest czynnoscia, ktéra ma wptyw na wynik postepowania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej

strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8
stycznia 2011 r., pod numerem 2011/S 5-006657. Specyfikacja istotnych warunkéw

zamoOwienia zamieszczona zostata na stronie internetowej zamawiajacego.

Pan Grzegorz W. - czlonek komisji przetargowej - brat udziat w przygotowaniu opisu
przedmiotu zamdwienia, opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz kryteriéw oceny ofert.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert udzielat wyjasnien postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia oraz dokonat zmiany postanowien specyfikacji i ogtoszenia o
zamoOwieniu, w tym, m.i:

- W zwigzku z pytaniem Interbud Lublin S.A. (pismo z 25 stycznia 2011 r.) wyjasniat tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w szczegolnosci postanowien wzoru umowy
oraz zmienit tres¢ postanowien 8§ 4 ust. 3 lit.h oraz § 2 ust. 4 lit.d,;

- W zwigzku z pytaniem przystepujacego (z 26 stycznia 2011r.), w jakim celu zamawiajacy
wymaga dysponowania wezlem betoniarskim o wydajnosci 40m*h (pkt 5.4.2.1 siwz)?
Zgodnie z formulg przetargu mozliwe jest zaprojektowanie tej inwestycji w 100% z
prefabrykatow zelbetonowych, skreslit omoéwione wymaganie;

- zmiany warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w ten sposdéb, ze dopuscit wykazanie
wymaganej ustugi projektowania oraz robét budowlanych —przez wykonanie w okresie

ostatnich 5 lat, minimum jednej pracy polegajacej na zaprojektowaniu oraz wykonaniu
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kompleksowych rob6t ogolnobudowlanych w zakresie budowy stadiony o opisanych
parametrach. Pierwotnie zamawiajgcy wymagat oddzielnego wykazania ustugi projektowania
oraz robot budowlanych zawezajac okres dotyczacy ustug do 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Stosowne zmiany postanowien ogtoszenia zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 23 lutego 2011 r. pod numerem 2011/S 37-059466. Zamawiajacy dokonat

réwniez odpowiednich zmian specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy wyznaczyt termin skladania i otwarcia ofert zostat na 14 marca 2011 r.
Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamdwienia — 155.000.000 zi. Ziozono 9 ofert. Zgodnie z pkt 13
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert.
Oferte z najnizszg ceng ztozyt przystepujacy — 101.429.736 zi. Odwotujacy zaoferowat oferte
Z ceng — 136.207.740 zi. drugg co do wysokosci. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia INTERBUD - LUBLIN S.A., ALSTAL -BUDOWNICTWO Sp. z o.0.
oraz MASTERS S.A. ztozyli oferte z ceng 183 342 570,00 zt, ceng siédmg w kolejnosci.

Pan Grzegorz W. 14 marca ztozyt oswiadczenie o braku zaistnienia okolicznosci wskazanych

w art. 17 ust. 1 Pzp, ktére ponowit 7 kwietnia 2011 r.

Komisja z udzialem Pana Grzegorza W. w ramach czynnosci badania ofert dokonata 22
marca 2011 r. i 24 marca 2011 r. wezwania odwotujgcego, Mostostal Putawy S.A., do Budus
S.A. do uzupelnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz 25 marca 2011 r.

wezwania przystepujacego do wyjasnienia elementoéw majacych wptyw na wysokosé ceny.

13 kwietnia 2011 r. Pan W. zlozyt o$wiadczenie, w ktorym wskazal, ze w zwigzku z
zaistnieniem okolicznos$ci, o ktérych mowa w art. 17 ust 1 pkt 3 Pzp podlega wytaczeniu z
postepowania. Wyjasnit, ze uswiadomit sobie, ze w czerwcu 2009 r. na zlecenie firmy
INTERBUD - LUBLIN S.A. przeprowadzit szkolenie dla pracownikow spétki w zakresie
promocji inwestycji budowlanych. Faktura zostata wystawiona przez spétke cywilng , Tylda",
w ktorej byt wspdlnikiem. Oswiadczyt jednoczes$nie, ze do dnia 13 kwietnia 2011 r. faktu tego
nie pamietal, a jako czionek komisji przetargowej pracowat bezstronnie, a zdarzenie z

czerwca 2009 r. nie miato zadnego wpltywu na podejmowane przez niego decyzje.

Wg oswiadczenia zamawiajgcego zmiana warunkéw udzialu umozliwita wykazanie
spetniania warunkow przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
ABM SOLID S.A oraz Przedsiebiorstwo Budowy Kopalh PeBeKa S.A.



Izba dokonata ustalen na podstawie wymienionych pism i dokumentéw znajdujacych sie w
aktach sprawy oraz w aktach postepowania odwotawczego o sygn. KIO 816/10
(przekazanych przez zamawiajgcego w zwigzku z odwalaniem wniesionym w tym samym

postepowaniu) lub okazanych na rozprawie przez zamawiajgcego.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do zlozenia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte, zatem ma interes w uzyskaniu zamowienia Czynnos¢
uniewaznienia postepowania naraza na szwank interesy majatkowe odwolujgcego.
Odwolujacy poniost koszty przygotowania i zlozenia oferty oraz zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamdwienia, zatem wskutek zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia

przepiséw ustawy moze ponies¢ szkode.

Odwotanie okazato sie zasadne.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami.

Istotg sporu jest ocena, czy brak mozliwosci powtdrzenia czynnosci dokonanych przez
komisje przed dniem otwarcia ofert powoduje obowigzek uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest nieusuwalng wada uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego.
Wymienione przestanki winny by¢ spetnione kumulatywnie. Zaistnienie nieusuwalnej wady
postepowania nie moze stac¢ sie podstawg uniewaznienia postepowania, o ile mozliwe jest

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra nie podlega uniewaznieniu.

Art. 17 ust. 1 Pzp zawiera katalog przestanek obligatoryjnego wylgczenia oséb wykonujgacych
czynnosci w postepowaniu. Art. 17 ust. 2 Pzp stanowi, ze osoby wykonujace czynnosci w
postepowaniu skiladajg pod rygorem odpowiedzialnosci za falszywe zeznania pisemne
oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1.

Przywotany przepis nie okresla terminu zlozenia oswiadczenia wskazanego w art. 17 ust. 1
Pzp. Niewatpliwie krag wykonawcOw w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego jest ustalony dopiero z chwilg dokonania otwarcia ofert. Majac jednak na

uwadze, ze celem art. 17 Pzp wespoét z art. 7 ust. 2 Pzp jest zapewnienie bezstronnosci i
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obiektywizmu zamawiajgcego na wszystkich etapach postepowania, osoba wykonujaca
czynnosci w postepowaniu powinna zaprzesta¢ prac juz od momentu ujawnienia sie
podmiotu, z ktérym byla powigzana w okolicznosciach uzasadniajacych wytgczenie. Zatem
okolicznosci uzasadniajgce wytgczenie Pana Grzegorza W. zaistniaty 25 stycznia 2011r.,
gdy INTERBUD LUBLIN S.A. zadal pytania o tres¢ specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp, ze czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podjete
przez osobe podlegajacg wytgaczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach,
o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu, powtarza sie, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych
czynnosci faktycznych niewptywajacych na wynik postepowania.

Przywotany przepis ustala generalng zasade, ze czynnosci podjete przez osobe podlegajaca
wytgczeniu podlegajg obligatoryjnemu powtdrzeniu. Przyjmuje sie, ze pod pojeciem
czynnosci podjetych przez osobe podlegajaca wylaczeniu rozumie sie nie tylko czynnosci
dokonywane przez te osobe samodzielnie, ale rowniez czynnosci dokonane przez komisje
przetargowa, ktérej cztonkiem byta osoba podlegajaca wylaczeniu. Czynnosci podjete przez
komisje przetargowg w ktorych brat udziat cztonek komisji podlegajacy wytaczeniu powtarza
sie bez udzialu tej osoby. Nie podlegajg powtérzeniu jedynie czynnosci o wylgcznie

faktycznym charakterze, pod warunkiem, ze nie wptywajg one na wynik postepowania.

Izba ocenia, ze dokonane przez zamawiajacego przed otwarciem ofert czynnosci udzielenia
odpowiedzi wyjasniajacej tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w szczego6lnosci polegajace na nadaniu innej
tresci warunkowi udziatlu w postepowaniu nie majg charakteru faktycznego, gdyz ksztaltujg
uprawnienia i obowigzki stron w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Czynnos$ci te
podlegajg zatem obowigzkowi powtdrzenia zgodnie z art. 17 ust. 3 Pzp, co na obecnym

etapie postepowania nie jest mozliwe.

Dokonanie czynnosci w postepowaniu przez komisje przetargowg z udzialem osoby
podlegajacej wytaczeniu stanowi wade postepowania 0 udzielenie zamdwienia, a w
odniesieniu do czynnosci, ktérych komisja nie moze ponowi¢, wada ta jest nieusuwalna.
Spetniona zostata pierwsza z przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy brak mozliwosci powtdrzenia czynnosci
polegajacych na udzieleniu odpowiedzi w sprawie wyjasnien tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, zmiany opisu przedmiotu zamoOwienia oraz warunkéw udziatu w
postepowaniu prowadzi, w razie kontynuowania danego postepowania, do grozby zawarcia

umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra podlegataby uniewaznieniu.



W doktrynie i orzecznictwie uksztattowanym pod rzadami przepisbw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w brzmieniu obowigzujacym przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778) koniecznos¢ uniewaznienia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wigzana byla z katalogiem podstaw
bezwzglednej niewaznosci umowy wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp. De lege lata
zaistnienie przestanek zawartych w art. 146 ust. 1 Pzp (ktorych katalog ulegt radykalnej
zmianie) skutkuje mozliwoscig zadania uniewaznienia umowy. Wobec dokonanych zmian
przepisOw, w pismiennictwie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie
przewazajacy poglad, zgodnie z ktéorym podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
stanowi nie tylko zaistnienie przestanek zawartych w art. 146 ust. 1 Pzp - kwalifikowanych
wad (nieprawidlowosci) postepowania. Przy ocenie, czy postepowanie podlega
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nalezy uwzgledni¢ rowniez podstawy
wskazane w art. 146 ust. 6 Pzp (vide: wyroki Krajowej Izby Odwolawczej z 25 sierpnia
2010r., sygn. KIO/UZP 1733/10, z 24 listopada 2010r. sygn. akt KIO/UZP 2480/10, z dnia 11
stycznia 2011r., sygn. akt KIO/UZP 2789/10, z dnia 19 stycznia 2011r., sygn. akt KIO 34/11).

Zgodnie z art. 146 ust 6 Pzp Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 15 lutego 2011 r. (sygn. akt: KIO 214/2011; KIO 215/2011)
Krajowa Izba Odwotawcza wywiodta, iz mimo ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie odwotuje
sie bezposrednio do art. 146, to wyktadnia celowosciowa art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do
wniosku, ze uwzgledniajac odpowiednio przepis art. 146 ust. 6, wszelkie niedajace sie
usung¢ wady, ktére majg lub moga mie¢ wplyw na wynik postepowania, stanowig przestanke

jego uniewaznienia.

Izba ocenia, ze decyzje o uniewaznieniu postepowania z powodow skazanych w art. 93 ust.
1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp zamawiajgcy moze podja¢ jedynie w sytuacji, gdy
przestanki uniewaznienia postepowania zaistnialy w sposéb obiektywny - naruszenia
przepiséw ustawy godzg niewatpliwie w wynik postepowania. Uniewaznienie postepowania
jest wyjatkiem od reguty, ze postepowanie o0 udzielenie a zamowienia prowadzi sie w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamdwienia publicznego lub — przypadku wyboru trybu z wolnej reki — wynegocjowania

postanowien takiej umowy (arg. z art. 2 pkt 11 Pzp). Przestanki dokonania tej czynnosci, z
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uwzglednieniem podstaw wynikajgcych z art. 17 ust. 3 Pzp, nie mogg zatem podlegaé
wyktadni rozszerzajacej, lecz winny wynika¢ z okolicznosci sprawy.

Niewatpliwie dokonywanie przez komisje przetargowg przy udziale Pana Grzegorza W.
czynnosci poczawszy od dnia, w ktérym powinien wytaczy¢ sie z prac komisji narusza prawo
i, co do czynnosci dokonanych przed otwarciem ofert, stanowi nieusuwalng wade
postepowania.

Rozwazy¢ zatem nalezy, czy naruszenie art. 17 ust. 3 Pzp, wobec braku mozliwosci
powtérzenia czynnosci udzieleniu odpowiedzi na wnioski wykonawcOow o0 wyjasnienie
postanowien ogtoszenia o zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz zmianie postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji, w tym zmianie opisu
przedmiotu zamdwienia oraz opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Podnies¢ trzeba, ze z samego faktu, ze ustawodawca w art. 17 ust. 3 Pzp nakazuje
powtérzenie czynnosci dokonanych przez osobe podlegajaca wytgczeniu nie oznacza per
se, ze kazda z tych czynnosci ma lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W przypadku podejmowania przez zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp, w zwigzku z art. 17 ust. 3 Pzp,
wplyw naruszen przepiséw ustawy, dokonania czynnosci w postepowaniu przy udziale osoby
podlegajacej wytaczeniu, na wynik postepowania nie moze mieC czysto spekulatywnego
charakteru, lecz musi prowadzi¢ do rzeczywiste] zmiany wyniku lub realnej mozliwosci
zaistnienia takiej sytuacji. Przez wynik postepowania rozumie sie, co do zasady, w
postepowaniach jednoetapowych — wybor najkorzystniejszej oferty, a w postepowaniach
wieloetapowych ustalenie kregu wykonawcow uprawnionych do wziecia udziatu w kolejnym

etapie postepowania.

Celem art. 17 Pzp jest bowiem zagwarantowanie roéwnego traktowania wszystkich
wykonawcow i zapobiezenie sytuacji, w ktorej osoba po stronie zamawiajgcego mogtaby byc¢
zainteresowana wynikiem postepowania i podejmowaé préby wplywania na jego wynik.
Przedmiotem ochrony jest w szczegdlnosci bezstronnos¢ oraz wiarygodnosé ustalen
dokonywanych w postepowaniu przetargowym, zapewnienie trafnosci rozstrzygnieé
zamawiajgcego. Ustawodawca przyjal, ze dokonywanie czynnosci w postepowaniu przez
osoby powigzane z wykonawcami ubiegajgcymi sie o0 udzielenie zamdwienia moze
prowadzi¢ do preferowania tych podmiotéw w toku postepowania, co uniemozliwia uczciwg

konkurencije.
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W konsekwencji, dla uznania, ze zaistniat wptyw czynnosci dokonanej przez ta osobe na
wynik postepowania, niezbedny jest chocby hipotetyczny zwigzek miedzy dziataniem osoby
podlegajacej wytaczeniu (niezaleznie od tego czy dziatala samodzielnie, czy tez w ramach
komisji przetargowej) a mozliwoscig uzyskania zamowienia przez wykonawce, z ktorym
osoba taka byta powigzana w okolicznosciach wskazanych w art. 17 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp.
Ocenie winna podlegac tres¢ oraz skutki czynnosci dokonanych przez osobe podlegajacq
wytaczeniu z punktu widzenia celu oraz zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Przeciwne szerokie rozumienie podstaw uniewaznienia

postepowania nie znajduje uzasadnienia w wykiadni literalnej i celowo$ciowej przepisow.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt okolicznosci sporu stwierdzi¢ nalezy, iz wpltyw
naruszenia art. 17 ust. 3 Pzp na wynik postepowania zaistniatby w sytuacji, gdyby czynnosci
dokonane przy udziale Pana Grzegorza W. niosty skutek w postaci uznania oferty
INTERBUD LUBLIN S.A. za najkorzystniejszg lub zwiekszaly szanse tego wykonawcy na
uzyskanie zamdwienia. Ciezar udowodnienia tych okolicznosci spoczywa na zamawiajgcym,
ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek w postaci uniewaznienia postepowania (art. 190
ust. 1 Pzp).

Zamawiajacy nie wykazat jakoby czynnosci komisji podjete przy udziale Pana Grzegorza W.
przed otwarciem ofert godzily w zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu,
zwiekszaly szanse wykonawcy na uzyskanie zamdéwienia.

INTERBUD LUBLIN S.A. zlozyt oferte wespot z dwoma innymi wykonawcami a cena tej
oferty plasowata sie na 6 pozycji sposrod 9 ztozonych ofert oraz znacznie przekraczata
kwote podang przez zamawiajgcego zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp. Zmiana warunkow udziatu

w postepowaniu nie otworzyta drogi temu wykonawcy do wziecia udziatu w postepowaniu.

Z samego faktu, ze czynnos¢ badania i oceny ofert nie zostata zakonczona przez
zamawiajgcego nie nalezy wywodzi¢ skutku w postaci ewentualnej mozliwosci uzyskania
zamoéwienia przez konsorcjum w sktad ktérego wchodzi INTERBUD LUBLIN S.A., skoro
dowody na uprawdopodobnienie tej tezy nie zostaly wskazane. Izba uznata, ze zamawiajacy
nie wykazatl, aby wskutek dokonania przez komisje przy udziale Pana Grzegorza W.
czynnosci w postepowaniu, ktére na obecnym etapie nie mogg zosta¢ powtorzone, zostaty
zlamane zasady zawarte w art. 7 Pzp, mozliwo$¢ uczciwego konkurowania o udzielenie

zamdwienia zostata zachwiana, a obiektywizm i trafno$¢ decyzji komisji budzag watpliwosci.

Przyjecie, ze doprecyzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, udzielenie wyjasnien tresci
specyfikacji oraz zmiana warunku udzialu w postepowaniu, ktéra rozszerzyta krag

wykonawcOw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamédwienia, a nie stworzyta preferencji na
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rzecz podmiotu, z powodu ktérego czionek komisji przetargowej winien wylgczyé sie z
postepowania, stanowig przeszkode dla zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, nie znajduje uzasadnienia. Co wiecej, przyjecie pogladu przeciwnego
prowadzi¢c moze do wypaczenia celu regulacji ustawowej. Postrzeganie podstaw
uniewaznienia postepowania w kategoriach bezwzglednych, z odstapieniem od badania ich
in casu, skutkowa¢ by mogto mozliwoscig wptywu oséb podlegajacych wytaczeniu na losy
postepowania. Osoby takie podejmujgc decyzje, czy i na jakim etapie postepowania
ujawnia¢ beda okolicznosci uzasadniajgce ich wytaczenie, miatyby wptyw na wynik
postepowania, co razgco naruszatoby zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

W okolicznosciach sporu postepowanie o udzielenie zamoéwienia moze by¢ kontynuowane.
Whbrew wywodom zamawiajgcego czynnosci podjete przez osobe podlegajaca wytaczeniu po
powzieciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach aktualizujgcych konieczno$é wytgczenia
sg wazne (vide: G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. C.H.
Beck. Warszawa 2007, str. 139). W razie powtOrzenia czynnosci nastgpi wzruszenie
czynnosci uprzednio dokonanej z przyjeciem, ze skutki powtorzonej czynnosci wystepujg z
mocg wsteczng (ex tunc). Natomiast czynnosci, ktére nie zostaly powtdrzone wywierajg w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wszystkie skutki, ktére wynikajg z ich tresci.

Reasumujac, Izba uznata, ze naruszenie przepiséw ustawy w ustalonych okoliczno$ciach
faktycznych nie wptyneto, ani nie mogto wptyngac¢ na wynik postepowania. Nie moze stac sie
podstawa uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. art. 146 ust. 1
w zw. z art. 17 ust. 3 Pzp brak mozliwosci powtorzenia czynnosci, w odniesieniu do ktorych
nie wykazano, iz zostaty dokonane z naruszeniem zasad bezstronnosci i obiektywizmu, w
szczegolnosci, jesli nie ustalajg jakichkolwiek preferencji dla wykonawcy, z powodu ktorego

cztonek komisji podlega wylgczeniu.

Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy, ograniczajgc je do kwoty 3.600 zt zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b)

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
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sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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