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WYROK

z dnia 10 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2012 r.

przez wykonawce: K......... M.......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Ustugi Lesne ,,LARIX” K.......... M. , Istebna

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” — Nadlesnictwo Wegierska Gorka

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz powtdrzenie nastepujacych czynnosci: oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcoéw oraz badania

i oceny ztozonych przez nich ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Panstwowe Gospodarstwo Lesne

»,Lasy Panstwowe” — Nadlesnictwo Wegierska Gérka i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:

Ustugi Lesne ,,LARIX” K......... M....... z Istebnej tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od zamawiajacego: Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” — Nadlesnictwo Wegierska Gorka na rzecz odwotujacego: Ustugi
Lesne ,LARIX” K......... M.......... z Istebnej kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiviiiiiiiniinieeeeas



Sygn. akt KIO 2899/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” — Nadlesnictwo
Wegierska Gorka — prowadzi trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustugi z zakresu gospodarki lesnej (hodowli lasu, utrzymania
infrastruktury, pozyskania i zrywki drewna w Nadle$nictwie Wegierska Gorka w 2013 r.
(oznaczenie sprawy 2710=14/2012).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2012/S _203-334304 z 20 pazdziernika 2012 r., z tym, ze 17 grudnia 2012 r.
Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogloszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej
stronie internetowej (http://www.katowice.lasy.gov.pl/web/wegierska_gorka/przetargi).

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp, a dla samej czesci 14 zamdwienia (nie liczac
warto$ci zamowien uzupetniajgcych) zostata ustalona przez Zamawiajagcego na kwote
353.969,39 zt, co stanowi rownowartos¢ 88060,85 euro.

Pismem z 17 grudnia 2012 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty na 14. czes¢ zamowienia, o tym, ze na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy pzp
uniewaznia czynnosci zamawiajgcego od momentu oceny ofert oraz postanawia powtérzy¢
czynnosci w zakresie zadania 14. Zamawiajacy wskazat w uzasadnieniu na uznanie
w catosci odwotania wniesionego przez Ustugi Lesne ,Larix” Krzysztof Michatek z Istebnej,
co zobowigzuje go do dokonania uniewaznienia dotychczasowych czynnosci od momentu
oceny ofert oraz dokonania ponownej oceny i analizy ztozonych ofert.

Kolejnym pismem z 17 grudnia 2012 r. Zamawiajgacy zawiadomit wykonawcow, w tym
Odwotujgcego — K........... M.......... z Istebnej, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Ustugi Lesne ,LARIX” K.......... M........ — 0 uniewaznieniu postepowania w zakresie
zadania 14 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy podat w uzasadnieniu tej decyzji nastepujgce okolicznosci. Na czes¢
14. zamowienia zostaty ztozone trzy oferty przez nastepujacych wykonawcow: Firma Ustug
Lesnych ,PILKAR” K............ Koo z Rycerskiej Gorki, Ustugi Lesne Firma ,ZAR” J........
P......... z Lesnej oraz Ustugi Lesne ,Larix” K.......... M.......... z Istebnej. Nastepnie 23
listopada 2012 r. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i wybrat oferte Firmy Ustug Lesnych
.PILKAR” K.......... Koo 4 grudnia 2012 r. wykonawca Ustugi Lesne ,Larix” K.........

M......... wniost odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej. Po otrzymaniu odwotania
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Zamawiajacy uznat w catosci odwotanie oraz zobowigzat sie do dokonania uniewaznienia
dotychczasowych czynnosci od momentu oceny ofert oraz dokonania ponownej oceny
i analizy ztozonych ofert. 17 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy dokonat ponownej analizy i oceny
ztozonych ofert oraz dokumentéw zamawiajgcego sporzadzanych w toku postepowania.
W wyniku tej analizy Zamawiajacy ustalit, ze w SIWZ dotyczacej 14. czesci zamdwienia
okreslit warunki odnosnie sprzetu technicznego, ktory ma byC uzyty przy realizacji
zamoéwienia. Jednym z tych warunkéw byto posiadanie przez zastosowang kolejke — wyciag
linowy dopuszczenia z Urzedu Dozoru Technicznego (UDT). W zwigzku z tym zobowigzat
oferentdow do zatagczenia do oferty odpowiedniego dokumentu o dopuszczeniu. W trakcie
postepowania na podstawie ziozonych przez 2 oferentéw dokumentéw urzedowych,
Zamawiajacy ustalit, ze kolejka linowa nie podlega odbiorowi i dopuszczeniu do uzytkowania
przez UDT. Trzeci oferent rowniez nie przedstawit wymaganego w SIWZ dokumentu z UDT.

Zamawiajacy ocenit, ze powstata zatem sytuacja, w ktérej w SIWZ okreslono
wymaganie i zadanie dokumentu, ktére byty niemozliwe do spetnienia. W zwiazku z tym,
w przypadku kontynuowania postepowania na podstawie dotychczasowej SIWZ, zaden
z oferentéw nie moégtby spemi¢ jednego z warunkéw, co musiatoby prowadzi¢ do odrzucenia
wszystkich ofert. Natomiast w przypadku kontynuowania postepowania az do zawarcia
umowy, taka umowa — jako zawarta z wykonawcag, ktory nie spetnit jednego z warunkow
okreslonych w SIWZ, bytaby — zdaniem Zamawiajagcego — niewazna, a ponadto istniataby
zasadna przestanka do sktadania odwotan przez kazdego z odrzuconych lub niewybranych
oferentéw. Zamawiajgcy w tym stanie rzeczy uznat postepowanie w czesci 14. za dotkniete
wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie jego realizacji.

Pismem z 24 grudnia 2012 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o tym,
ze w przestanym uprzednio zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z 17 grudnia 2012
r. prostuje podstawe swej decyzji w ten sposéb, ze powotanie sie na art. 146 ust. 1 pkt 1 pzp

— zastepuje powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp.

27 grudnia 2012 r. Odwotujgcy wnidst za posrednictwem elektronicznej skrzynki
podawczej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajacego, a takze od zaniechania przez Zamawiajgcego: wyboru
oferty Odwotujacego, wykluczenia z postepowania wykonawcy K............ Koo oraz
odrzucenia ofert wykonawcy K.......... Koo i wykonawcy J.......... P

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 1 pkt 7 i art. 146 ust. 1 — przez jego nieprawidlowe zastosowanie, gdyz
Zamawiajacy uniewaznit postepowanie pomimo braku zajscia przestanek do dokonania

takiej czynnosci.
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2. Art. 146 ust. 1 — przez jego nieprawidtowe zastosowanie, gdyz Zamawiajacy dokonat
uniewaznienia postepowania z powofaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7, pomimo ze stosuje
sie go tylko wtedy, gdy zachodzg przestanki uniewaznienia umowy wymienione w art.
146 ust. 1, ktére w niniejszej sprawie nie zachodzg

3. Art. 186 ust. 2 — przez jego niezastosowanie, gdyz Zamawiajacy zaniechat dokonania
czynnosci zgodnej z Zzagdaniem odwotania, tj. wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo uwzglednienia odwotania w catosci, a zamiast tego
uniewaznit postepowanie.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.  Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy K......... Koo, jako najkorzystniejsze;.
Wyboru oferty Odwotujagcego jako najkorzystniejszej i udzielenia zamoéwienia
Odwotujgcemu.

Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci faktyczne uzasadniajgce odwotanie.

Odwotujgcy podat, ze w pkt 4.1 SIWZ Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych, przy czym zamowienie podzielone bylo na 14 czesci (zadan). Oferte na
wykonanie czesci nr 14 ziozyli: (1) Odwotujacy, (2) K.......... Kool oraz (3) J.........
Poooo Zgodnie z pkt 8.1 lit. a) SIWZ o zamowienie mogli ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktérzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonania zamowienia, tj. w okresie
3 ostatnich lat wykonali co najmniej 3 zamobwienia odpowiadajgce swoim rodzajem i
wartoScig ustugom, stanowigcym przedmiot zamowienia. W ocenie Odwotujagcego zaréwno
on, jak i wykonawca J......... P....... taki warunek spetniaja. Odwotujacy podat, ze w latach
2008-2011 wykonywat, w ramach 4 odrebnych zaméwien, ustugi leSne dla Nadlesnictwa
Wista, ktorych taczna wartos¢ wynosita 1.341.762,73 zl, co zostalo potwierdzone
dotgczonymi do oferty referencjami podpisanymi przez Nadle$niczego W......... S........
Natomiast wedtug Odwotujacego wykonawca K........ Koot nie wykazat spetniania
omawianego warunku, awrecz przeciwnie — wykazat, ze go nie spetnia, gdyz ztozyt
oswiadczenie, ze w 2012 r. wykonat ustugi lesne dla Nadlesnictwa Ujsoty, ktérych wartosé
wynosita 74.836.90 zt. Po pierwsze — wykazat zatem, ze zrealizowat jedynie jedno, a nie trzy
zamowienia. Po drugie — warto$¢ zrealizowanego przez niego zamowienia znacznie odbiega
od wartos¢ przedmiotowego zamowienia, ktdéra opiewa — jak to okreslono w odwotaniu — na
kwote milionowq. Wartos§¢ zamowienia zrealizowanego przez wykonawce K..........
Koo, nie przekracza nawet 100.000 zt, co nie odpowiada nawet wartosci czesci nr 14
(Odwotujacy podal, ze w tej czesci wykonawca ten wycenit swojg ustuge na ponad 430.000
zt). Odwotujacy podkreslit, ze w pkt 8.2 SIWZ stwierdzono wyraznie, ze z tresci zataczonych

dokumentéw musi wynika¢ jednoznacznie, iz wykonawca spenit warunki udziatu
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w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 9.1 lit. o) SIWZ oferta dla czesci zamdwienia nr 14 musiata zawierac
zaswiadczenie o dopuszczeniu do uzytkowania w lesie kolejki linowej wydane przez Urzad
Dozoru Technicznego. Jak natomiast wynika z pism Urzedu Dozoru Technicznego z 28
sierpnia 2012 r. oraz z 30 pazdziernika 2012 r. urzadzenia typu Larix (kolejki linowe) nie
podlegajg dozorowi technicznemu. Stanowisko to potwierdza analiza przepisow o dozorze
technicznym. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy wymagat dotgczenia do oferty
dokumentu, ktérego uzyskanie nie jest obiektywnie mozliwe w Swietle aktualnie
obowigzujacych przepisow. W zwigzku z faktem, iz Urzad Dozoru Technicznego
Rzeczypospolitej Polskiej nie wydaje zaswiadczen dotyczacych sprawnosci technicznej
kolejki, Odwotujacy — chcac spetnic wymog zawarty w pkt 9.1 lit. o) SIWZ — zataczyt do
swojej oferty postanowienie Panstwowego Osrodka Doswiadczalnego Maszyn Rolniczych.
Przemystu Spozywczego i Lesnictwa Republiki Czeskiej w sprawie dopuszczenia kolejki
linowej Larix-550 (posiadanej przez Odwotujgcego) w mys| przepisdw czeskiej ustawy o
atestacji panstwowej, przettumaczone na jezyk polski przez tlumacza przysiegtego.
Odwotujgcy podnidst, ze posiada petng dokumentacje dotyczacg dopuszczenia posiadanej
przez niego kolejki i takg dokumentacije te sktadat w analogicznym przetargu na ustugi lesne
ogtaszanym w 2011 i 2012 r. Wykonawca K........ Koo do swojej oferty nie zatgczyt
zadnego dokumentu (atestu, zaswiadczenia, homologacji czy innego), z ktérego wynikatoby,
ze posiadana przez niego kolejka Larix Lamako cechuje sie sprawnoscig techniczng
pozwalajgca na prace w lesie. Natomiast wykonawca J........ P do swojej oferty nie
zatgczyt natomiast jakiegokolwiek dokumentu — tak, jakby w SIWZ w ogdle nie pkt 9.1 lit. 0).
Zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony z postepowania. Zadna z ofert dotyczacych
zadania nr 14 nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona. Jako najkorzystniejsza oferta
zostata wybrana oferta wykonawcy J......... Koo

Odwotujacy podat, ze z postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z 10 grudnia
2012 r. (sygn. akt KIO 2671/12) wynika, ze Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o uznaniu
odwotania w catosci, w zwigzku z czym lzba umorzyta postepowanie. Pismem z dnia 17
grudnia 2012 r., wystanym pocztg 18 grudnia 2012 r., Zamawiajacy poinformowat
Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 14 w catosci, co jest
sprzeczne z zadaniem odwotania, ktérego zarzuty Zamawiajacy uznat w catosci. Pismem z
21 grudnia 2012 r. Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego o tym, jednak Zamawiajacy nie
zareagowat jednak na to pismo, a jedynie wydat o$wiadczenie o sprostowaniu swojego
wczesniejszego pisma.

Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci jako uzasadnienie prawne odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu postanowienia z 10 grudnia 2012 r.
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zwrocita uwage, ze z przepisu art. 186 ust. 2 pzp wynika, ze w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego w cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze pozostali wykonawcy
nie przystapili do postepowania przed Izbg i nie zgtosili opozycji przeciwko zadaniu, aby Izba
nakazata Zamawiajgcemu wybraé oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg. Odwotujacy
ocenit, ze wykonawcy J......... Koo oraz K.......... Poai. utracili srodki ochrony prawnej
przystugujgce im na czynnos¢ Zamawiajacego w postaci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej na skutek wniesionego odwotania. Zdaniem Odwotujacego podstawg do
takiego twierdzenia jest przepis art. 185 ust. 6 pzp. Odwotujgcy podat, ze w poprzednim
odwotaniu zawart zgdanie nakazania Zamawiajgcemu, aby uniewaznit zaskarzang czynnos¢
(pkt 3 na str. 2 odwotania), oraz zadanie nakazania Zamawiajgcemu, aby wykonat czynnosc¢
polegajaca na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego i udzielit mu zamowienia
(pkt 4 na str. 2 odwotania). Zdaniem Odwotujgcego w tej sytuacji uwzglednienie odwotania
obligowato Zamawiajgcego do uwzglednienia tych zadan (art. 186 ust. 2 pzp). Wedtug
Odwotujgcego gdyby zgdania zawarte w jego odwotaniu byty niezgodne z prawem badz
nieuzasadnione, to Krajowa Izba Odwotawcza nie mogtaby pozwoli¢ Zamawiajgcemu na
uwzglednienie zarzutéw podniesionych w tym odwofaniu oraz udzielenie zamowienia
zgodnie z zawartym tam Zzgdaniem, i musiataby sama kontynuowac postepowanie w celu
rozstrzygniecia o zasadnosci zadah. Na marginesie Odwoltujacy wskazal, ze Zzadanie
powtérzenia postepowania zawarte rowniez w poprzednim odwotaniu byto sformutowane
wytagcznie z ostroznosci procesowej, jako zadanie ewentualne na wypadek, gdyby Izba nie
uznata zasadnosci gtbwnego zadania, czyli Zgdania o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
wyboru oferty i udzielenia zaméwienia Odwotujacego.

Zdaniem Odwotujacego nie ma zatem przestanek do powtérzenia postepowania,
gdyz jego odwotanie zostato w catosci uznane, wobec czego w $wietle przepisu art. 186 ust.
2 Zamawiajacy zobowigzany byt do uwzglednienia powyzszego zadania gtéwnego. Wedtug
Odwotujgcego za catkowicie bezzasadny nalezy uznaé argument Zamawiajacego
o koniecznosci uniewaznienia postepowania z tego wzgledu, ze Zaden z oferentéw nie
mogtby speini¢ jednego z warunkdéw, co musiatoby prowadzi¢ do odrzucenia wszystkich
ofert. Odwotujacy ocenit, ze uznajgc odwotanie w cato$ci Zamawiajgcy zgodzit sie z
wszelkimi zawartymi w nim twierdzeniami i argumentami, a wiec rowniez z argumentem, ze
pkt 9.1 lit. 0) SIWZ nalezy interpretowac¢ jako wymdg dopuszczenia do postepowania jedynie
takich wykonawcéw, ktorzy posiadajg kolejki, co do ktérych wiarygodne instytucje
panstwowa przeprowadzity stosowne badania i ocenity je pozytywnie pod wzgledem

technicznym (Odwotujacy odestat do rozwazan zawartych na str. 5-6 poprzedniego
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odwotania). Odwotujacy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy nie moze jednoczesnie uznawac
odwotania i podniesionych w nim argumentéw oraz uznawac¢ argumentu ze pkt 9.1 lit. o)
SIWZ nalezy traktowac jako nienapisany, i dedukowacé z tego konieczno$¢ do uniewaznienia
postepowania w catosci. Natomiast wedlug Odwoltujgcego uznanie jego argumentu, ze
wobec niemoznosci dotgczenia do oferty zaswiadczenia o sprawnosci technicznej
posiadanej kolejki linowej z Urzedu Dozoru Technicznego, naleZzato dotaczy¢ zaswiadczenie
z innej wiarygodnej instytucji panstwowej — ma taki skutek, ze skoro tylko Odwotujacy
dofaczyt do oferty stosowne zaswiadczenie, a inni wykonawcy tego nie zrobili, to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a inni oferenci powinni zosta¢
wykluczeni z udziatu w postepowaniu. Ponadto Zdaniem Odwotujgcego skoro pozostali
wykonawcy nie oponowali przeciwko odwotaniu i zgdaniu, aby lzba nakazata wybor oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, to znaczy, ze: (1) zgodzili sie z zawartymi tam
argumentami oraz (2) nie bedg mieli mozliwosci ztozenia odwotania w przypadku wyboru
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej (Odwotujacy wskazat na
przepis art. 185 ust. 6 pzp). Odwolujacy ocenit, ze obawy Zamawiajgcego, jakoby
postepowanie nalezato powtérzy¢, gdyz kazdemu z wykonawcow stuzytoby prawo ztozenia
odwotania sg zatem catkowicie nieuzasadnione, co czyni uniewaznienie postepowania
bezpodstawnym. Odwotujacy podkreslit, ze gdyby wszystkie oferty podlegaty uniewaznieniu,
to Krajowa lzba Odwotawcza nie umorzytaby postanowieniem z 10 grudnia 2012 r.
postepowania odwotawczego, gdyz wtedy Zamawiajgcy musiatby dokonaé czynnosci
zgodnie z niezgodnym z prawem zgdaniem zawartym w odwotaniu. Skoro jednak
postepowanie zostato umorzone, to znaczy — zdaniem Odwotujacego — Ze Izba nigjako
zaaprobowata zasadnosc¢ zgdania zawartego w odwofaniu.

Odwotujacy powotat sie takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 4 pazdziernika
2012 r. o sygn. akt KIO 2024/12, z ktérego ma wynika¢ jednoznacznie, ze mozliwosé
lepszego opisania warunkow udzialu w postepowaniu nie moze by¢é przyczyng
uniewaznienia postepowania. Odwolujgcy ocenit, ze Zamawiajgcy nie mogt zatem
uniewazni¢ catego postepowania tylko dlatego, ze zZle sformutowat SIWZ w zakresie pkt 9.1
lit. 0). Jest to argument zasadny tym bardziej, ze zaden z wykonawcdw nie oponowat
przeciwko interpretacji Odwotujacego niejasnego postanowienia SIWZ, a sam Zamawiajacy
uznat odwotanie w catosci. Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy podnidst,
ze uniewaznienie postepowania narusza art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp z tego wzgledu, gdyz
przepis ten pozwala uniewazni¢ postepowanie tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jesli zatem postepowanie jest

obarczone wada, ktéra nie daje sie usung¢, ale wada ta nie doprowadzi do uniewaznienia
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umowy w sprawie zaméwienia publicznego, to przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stosuje
sie. W niniejszej sytuacji wada postepowania w postaci btednego sformutowania pkt 9.1 lit. 0)
SIWZ nie doprowadzitaby do uniewaznienia umowy, gdyz wada ta nie spetnia zadnej z
przestanek uniewaznienia umowy wymienionej w przepisie art. 146 ust. 1 pzp. Odwotujgcy
zaznaczyt, ze Zamawiajgcy sprostowat rzekomo btedne powotanie sie na przepisy art. 146
ust. 1 pkt 1193 ust. 1 pkt 7 pzp, zastepujac to wytgcznie powotaniem sie na przepis art. 93
ust. 1 pkt 1 pzp, ktéry rowniez nie moze mie¢ zastosowania. Wedtug Odwotujgcego nie
mozna powiedzie¢, ze podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz Zamawiajgcy uznat jego
argumentacje odnos$nie interpretacji ust. 9.1 lit. o) SIWZ. Ponadto po uznaniu odwofania
Zamawiajacy miat obowigzek dokonania czynnosci zgodnie z zadaniem tego odwotania,

ktérym na pewno nie byto wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

10 stycznia 2013 r. na posiedzeniu z udziatem stron Zamawiajacy ztozyt pisemng
odpowiedz na odwotanie (pismo datowane na 7 stycznia 2013 r.), w ktorej wniost
0 jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajacy podal, ze w trzynastu pozostatych czes$ciach zamodwienia dokonat
ostatecznego wyboru wykonawcéw. 14. cze$¢ zamowienia obejmowata prace przy uzyciu
kolejki linowej i dla tej czesci Zamawiajacy ustanowit jako warunki udziatu w postepowaniu
szereg dodatkowych, szczegdlnych wymagan, w tym przewidziany w pkt 9.1 lit. o) SIWZ
obowigzek dostarczenia przez wykonawcow zaswiadczenia o dopuszczeniu do uzytkowania
w lesie kolejki linowej wydane przez Urzgd Dozoru Technicznego. Zamawiajacy wyjasnit,
ze nastgpito to po zasiegnieciu informacji w Panstwowej Inspekcji Pracy i miato na celu
wyegzekwowanie od podmiotu zewnetrznego zapewnienia bezpiecznych i higienicznych
warunkéw pracy, gdyz w 2012 r. przy wykonywaniu dla Zamawiajgcego identycznych robo6t
jak w przedmiotowym zamowieniu (pozysk i zrywka drewna) miat miejsce S$miertelny
wypadek przy pracy.

Na ogtoszenie co do czesci 14. Zamoéwienia wptynety 3 oferty: (1) Odwotujacego, (2)
Firmy Ustug Lesnych ,PILKAR” K.......... Koo, , Rycerka Gérna 228, (3) Ustug Lesnych
JZAR J.o. P, , Lesna 490. Badanie zlozonych ofert wykazato, ze zaden
z oferentéw nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w ust. 9.1 lit. o) SIWZ,
ti. nie przedtozyt zaswiadczenia o dopuszczeniu do uzytkowania w lesie kolejki linowej
wydanego przez Urzad Dozoru Technicznego. Zamawiajacy podkreslit, ze takze Odwotujgcy
sie nie spetnit tego warunku udzialu w postepowaniu, w szczegdlnosci nie przedtozyt
wymaganego zaswiadczenia UDT. Zdaniem Zamawiajgcego za takie nie mogto by¢ uznane
postanowienie z 23 lipca 1996 r. czeskiego Osrodka Doswiadczalnego Maszyn Rolniczych,

Przemystu i Lesnictwa — inny niz okreslony w SIWZ podmiot wydajacy, ponadto ztozony
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przez Odwotujgcego dokument utracit waznos¢ z dniem 31 grudnia 1999 r. Natomiast
Koo Koo Firma Ustug Lesnych ,PILKAR”, Rycerka Gorna, przedtozyt jako zatgcznik
do oferty pismo Urzedu Dozoru Technicznego Oddziat w Bielsku-Biatej z 30 pazdziernika
2012 r., z ktérego wynikato, Zze kolejki le$ne typu przewidzianego do realizacji czesci 14.
zamodwienia nie podlegajg dozorowi technicznemu, tj. nie wymagajg badania technicznego i
decyzji zezwalajgce na eksploatacje.

W tym stanie rzeczy Zamawiajacy dokonat oceny ztozonych ofert przy przyjeciu,
ze skoro okreslony w ust. 9.i lit. 0) SIWZ warunek nie byt mozliwy do spetnienia, jest on
bezprzedmiotowy, zwlaszcza, ze wobec jego niespetnienia przez zadnego z oferentow,
zaden z nich nie bytby dyskryminowany w swietle zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy
pzp, tj. zasady zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Na tej
podstawie Zamawiajgcy dokonat oceny ofert przy uwzglednieniu pozostatych wymagan oraz
kryteridw oceny ofert okreslonych w SIWZ i wybrat oferte najtahszg — przedsiebiorcy
Koo Koo Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujacy ztozyt oferte najdrozszg ze
wszystkich 3 ztozonych ofert.

Od tego rozstrzygniecia Odwotujacy ztozyt odwotanie z 4 grudnia 2012 r., w ktérym
domagat sie nakazania Zamawiajgcemu, aby:

— uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty K......... Ko, :

— wybrat jako najkorzystniejszg oferte Odwotujgcego udzielit mu zamdwienia,

— oraz ewentualnie — powtérzyt postepowanie, wyjasnit watpliwe kwestie, ponownie ocenit
pozostate oferty i ponownie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy podniost, ze skfadajgc oswiadczenie o uznaniu zadan tego odwotania
w catoéci postgpit prawidtowo i zgodnie z ustawg, pomimo Zze nie wybrat oferty
Odwotujgcego. Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy pzp, w przypadku uwzglednienia
odwofania Izba moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego albo
nakaza¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego przepis ten nie
daje lzbie mozliwosci nakazania wyboru okreslonej oferty, w tym przypadku oferty
Odwotujgcego, zwtaszcza, ze wg kryteridow oceny ofert z SIWZ byta ona trzecig z kolei (oferta
najdrozsza). W ocenie Zamawiajgcego uznanie zgdania Odwotujgcego sie co do wyboru
jego oferty wykraczatoby poza ramy ustawowe. Z tego wzgledu Zamawiajagcy uwaza,
ze wybrat rozwigzanie przewidziane w art. 186 ust. 2 pzp prawidlowo, a zarzuty
Odwotujgcego o niewykonaniu warunkéw uznania odwotania w catosci sg bezzasadne.
Zamawiajacy uniewaznit bowiem wtasne dotychczasowe czynnosci wyboru oferty, powtérzyt
postepowanie oraz ponownie dokonat badania i oceny wszystkich ofert.

W wyniku tego powtérzonego postepowania, Zamawiajacy ustalit, ze:

— zapis ust. 9.1 lit. o) SIWZ o koniecznosci dostarczenia przez wykonawcow w celu
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potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wydanego przez Urzad Dozoru
Technicznego, zaswiadczenia o dopuszczeniu do pracy w lesie kolejki linowej, jest
jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci;

— zaden z oferentow nie spetnit jednego z warunkow udziatu w postepowaniu i do uznania
jego oferty za prawidtowa, gdyz zaden nie przedtozyt wymaganego w ust. 9.1 lit o) SIWZ
dokumentu;

— przyjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu przed odwotaniem z 4 grudnia 2012 r.
rozwigzanie polegajace na uznaniu wymagania z ust. 9.1 lit. o) SIWZ za bezprzedmiotowe,
nie zostato zaakceptowane przez jednego z uczestnikéw postepowania (Odwotujgcego);

— zapis w SIWZ jest wadliwy i niemozliwy do usuniecia na aktualnym etapie postepowania, to
jest zgodnie z art. 38 ust. 4 pzp.

Na podstawie tych ustalen Zamawiajgcy uznat, ze z jednej strony nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu badz wykluczeniu z postepowania sktadajgcego ja wykonawcy, a
z drugiej, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, ktéra — w
przypadku przejscia nad nig do porzadku dziennego i kontynuowania postepowania az do
zwarcia umowy — mogtaby skutkowa¢ dalszymi odwotaniami, takze innych — niz Odwotujgcy
— wykonawcow.

Odnoszac sie do powotanego w odwotaniu wyroku Izby z 4 pazdziernika 2012 r.
(sygn. akt KIO 2042/12), Zamawiajacy podnidst, ze dotyczylo ono znaczaco odmiennego
stanu faktycznego, a mianowicie niedoktadnego, budzacego watpliwosci zapisu w SIWZ.
W niniejszej sprawie postanowienie ust. 9.1 lit. 0) SIWZ byto jednoznaczne i wyrazne, z tym,
ze ustalony w nim warunek, jak sie okazato — jest niewykonalny. Zdaniem Zamawiajacego
jest to zatem zupetnie inna sytuacja, na ktérg nie mozna rozciaggngé powotanego przez
Odwotujgcego orzeczenia.

Z tych przyczyn Zamawiajacy przyjat, ze spetniona jest co najmniej jedna z dwdéch
przestanek mogacych stanowi¢ podstawe prawng rozstrzygniecia o uniewaznieniu catego
postepowania odnosnie czesci 14. zamowienia, okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 1 lub pkt 7
ustawy pzp. Zamawiajgcy uznat, ze w takiej sytuacji najbardziej zasadne i pozwalajgce
dokonaé¢ prawidlowego wyboru wykonawcy bedzie powtdrzenie postepowania co do tej
czesci w catosci. W ocenie Zamawiajgcego wzigt przy tym pod uwage stanowisko
komentatorow (wydawnictwo Prawo Zamdéwien Publicznych — Komentarz, wydanie trzecie,
UZP Warszawa 2007 str. 322 ust. 7 in fine), z ktérego wynika, ze konieczno$¢ modyfikacji
SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert lub warunkow udziatu w postepowaniu moze stanowié
wade uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy i moze rodzi¢ stanowi¢ podstawe obowigzku
uniewaznienia postepowania wtasnie na podstawie przestanki okreslonej w pkt 7 art. 93 ust.

1. pzp. Z tej przyczyny Zamawiajacy uniewaznit dotychczasowe postepowanie od samego
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poczatku.

28 listopada 2012 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania
pozostatym wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu. Izba ustalita, Ze do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej nie wpltyneto zadne zgtoszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

Poniewaz odwofanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, lzba nie stwierdzita aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktoérejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty swoje

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamodwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia,
w ktorym ztozyt oferte. Odwotujagcy ma zatem realng szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia wobec podniesienia zarzutow skierowanych przeciwko uniewaznieniu
postepowania i zaniechaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, wbrew zadaniu
uznanego przez Zamawiajgcego poprzednio wniesionego odwofania. Jednoczesnie
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego objete zarzutami odwotania narazajg Odwotujgcego
na na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamdwienia publicznego, na co maogiby

w przeciwnym razie liczy¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zaméwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie Kkopii

poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, zarobwno w tej sprawie, jak i
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w sprawie o sygn. akt KIO 2671/12. W szczegdlnosci lzba przeprowadzita dowody
z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z., oferty Odwotujgcego, ofert

pozostatych dwoch wykonawcow oraz innych przywotanych w niniejszym uzasadnieniu pism.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

lzba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje uwzglednienie, gdyz Zamawiajacy bezpodstawnie

uniewaznit postepowanie w zakresie 14. czesci zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Izba rozwazyta zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
186 ust. 2 pzp.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy bez watpienia nie uczynit zados¢ art. 186 ust. 3 pzp,
gdyz nie postapit zgodnie z zadnym z zadan alternatywnie podniesionych w odwotaniu,
ktérego zarzuty uwzglednit w catosci. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
nieadekwatnie odwotuje sie do art. 192 ust. 3 pkt 1 pzp. Po pierwsze — adresatem tego
przepisu jest I1zba, ktora jako organ rozstrzygajacy odwotania, ma tylko mozliwosé nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia, powtorzenia lub wykonania jego czynnosci. Jednoczesnie
z art. 192 ust. 6 pzp wprost wynika, ze Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy. Po drugie —
w sytuacji uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania,
bezprzedmiotowe jest powotywanie sie na zakres mozliwych rozstrzygnie¢ w wyroku Izby,
ktéra umorzyta postepowanie odwotawcze postanowieniem na podstawie art. 186 ust. 2 pzp.
Skoro Zamawiajgcy nie dopusécit do merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania przez
Izbe, to nie moze powotywac sie, ze uwzglednit zgdania odwotania w taki sposob jakby
uczynita to lzba. W odwotaniu wniesionym 5 grudnia 2012 r. (pismem z 4 grudnia 2012r.)
Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu, po pierwsze — uniewaznienia czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Firmy Ustug Lesnych ,PILKAR” K........... Koo , po
drugie — by wykonat czynno$¢ polegajacq na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty
odwotujgcego i udzielit zamdéwienia odwotujgcemu (lub ewentualnie by zamawiajgcy
powtorzyt postepowanie, wyjasnit wszystkie watpliwe kwestie, wykluczyt wykonawcow, ktorzy
nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, odrzucit oferty podlegajace
odrzuceniu i ponownie ocenit pozostate oferty oraz ponownie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej). Tylko pierwsze, bezwarunkowe zadanie zostato przez Zamawiajgcego
spetnione, gdyz 17 grudnia 2012 r. niewatpliwie zostat uniewazniony wybor oferty ztozonej
Krzysztofa Koconia. Z tego wzgledu ponawianie tego zadania w aktualnym odwotaniu jest
bezprzedmiotowe. Drugie zadanie zawierato alternatywe, czyli pozostawiato Zamawiajgcemu

wybor: albo wybierze jako najkorzystniejszg oferte Odwotujacego, albo powtérzy czynnosci
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zwigzane z badaniem oceny spetniania warunkéw udziatu przez wykonawcéw, badaniem
ioceng zlozonych przez nich ofert, a w ich rezultacie dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej. lzba podziela stanowisko, Zze trescig ewentualnego zadania nie bylo
powtérzenie postepowania w catosci, tj. przeprowadzenie nowego postepowania, lecz
powtérzenie wszystkich czynnosci w prowadzonym postepowaniu, ktére nastgpity po
otwarciu ofert. Zamawiajacy bezpodstawnie jednak twierdzi, ze uczynit zado$é¢ temu
alternatywnemu zadaniu. Zgodnie z art. 180 ust. 3 pzp odwotanie powinno wskazywaé m.in.
okolicznoéci prawne i faktyczne uzasadniajgce jego wniesienie, ktére przesgdzajg o tym,
jakie zarzuty zostaly w odwotaniu przedstawione. Z tego wzgledu o uwzglednieniu w catosci
tych zarzutéw mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy wykonane przez zamawiajgcego czynnosci
w prowadzonym postepowaniu sg zgodne z zgdaniem zawartym w odwotaniu, ktoére jest
nierozerwalnie powigzane z podniesionym zarzutem. Uwzglednione przez Zamawiajgcego w
sprawie o sygn. akt KIO 2671/12 zarzuty odwotania odnosity sie do nieprawidtowos$ci oceny
zaréwno spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia,
jak i oceny spefniania wymagania przedstawienia wydanego przez Urzad Dozoru
Technicznego zaswiadczenia o dopuszczeniu do pracy w lesie kolejki linowej. W zakresie
tego ostatniego wymagania zarzut odwotania jednoznacznie wskazywat na wtasciwg wedtug
Odwotujgcego jego interpretacje, a zatem wedtug niej zazgdane zostato powtérzenie oceny
jego spetniania przez wykonawcow. Pomimo uznania zasadnosci tego zarzutu Zamawiajacy
nie uczynit zados¢ zwigzanemu z nim Zzadaniu. Z kolei nic nie wskazuje na to, ze
Zamawiajacy dokonat powtdrzenia oceny spetniania przez wykonawcow warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, pomimo Zze 2z uzasadnienia
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci wynika uznanie merytorycznej zasadnosci
argumentacji o niewykazaniu spetniania warunku opisanego w pkt 8.1 lit. a) s.i.w.z. Rowniez
w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnosi sie do tego,
w jaki sposéb jego czynnosci podjete po umorzeniu poprzedniego postepowania
odwotawcze czynity zados¢ zadaniu odwotania w tym zakresie. Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie porusza wytgcznie kwestie skutkdéw dokonanej przez siebie interpretacji pkt 9.1
lit. 0) s.i.w.z.

Jednakze wbrew stanowisku Odwotujgcego, samo naruszenie art. 186 ust. 2 pzp nie
mogtoby byé podstawg do uwzglednienia odwotania, w szczegolnosci zas do nakazania
Zamawiajgcemu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec zawartych w odwotaniu
sugestii jakoby Izba umarzajgc poprzednie postepowanie odwotawcze oceniata
merytoryczng zasadno$¢ zarzutéw odwotania, ktére je wszczeto — stanowczo nalezy temu
zaprzeczycC. Istota instytucji umorzenia postepowania odwotawczego opisanej w art. 186 ust.

2 pzp sprowadza sie do tego, ze nastepuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez
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rozpoznania przez Izbe zasadnosci zarzutéw odwotania. Izba formalnie umarza
postepowanie odwotawcze wobec zlozonego przez zamawiajgcego os$wiadczenia
o uwzglednieniu w catosci merytorycznych zarzutéw odwofania. Izba nie ma mozliwosci
stwierdzenia, Zze uwzglednienie zarzutéw odwotania w catosci jest niezgodne z prawem,
zasadami wspotzycia spotecznego czy zmierza do obejécia prawa. Uwzglednienie w cato$ci
zarzutdw przez zamawiajgcego wigze lzbe, niezaleznie od tresci zarzutéw odwotania,
ktérych zasadnosci przy umorzeniu postepowania Izba nie ocenia. Z kolei w razie wniesienia
odwotania wobec powtdrzonych przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z art. 186 ust. 2
pzp, merytoryczne rozpoznanie odwotania nie moze ogranicza¢ sie do stwierdzenia
naruszenia tego przepisu. Uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego winno by¢
czynnoscig przemyslang i racjonalna, jednakze nie zawsze tak jest. Nie moze to prowadzi¢
do koniecznosci usankcjonowania zadan obejmujgcych czynnosci sprzeczne z prawem.
Z tego wzgledu zamawiajgcy wykonujac powtdrzone czynnosci wbrew zadaniom zawartym
w uwzglednionym odwotaniu, naraza sie jedynie na zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 pzp,
atym samym merytoryczne rozpoznanie odwotania wniesionego wobec powtdrzonych
czynnosci. Jezeli okaze sie, ze czynnosci powtérzone, cho¢ niezgodnie z zadaniami
odwotania, sg prawidtowe, to odwotanie zostanie oddalone jako merytorycznie niezasadne.
Naruszenie w toku postepowania przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 pzp nie przesadza
o uwzglednieniu odwotania, lecz o jego merytorycznym rozpoznaniu. Mozliwos¢ dokonania
czynnosci niezgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym odwotaniu wynika z faktu,
ze Zamawiajacy kazdorazowo winien kierowa¢ sie zasadg udzielenia zaméwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy pzp, co jednoznacznie wynika z art. 7
ust. 3 pzp.

O ile zatem Zamawiajacy bezskutecznie wskazywat na uczynienie zados¢ art. 186
ust. 2 pzp (cho¢ nie wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp),
otyle nie przesgdza to z gory o prawidtowosci podjetych przez niego czynnosci po
umorzeniu poprzedniego postepowania odwotawczego. W ocenie lzby zamawiajacy ma
kazdorazowo prawo do samodzielnego podjecia decyzji o powtérzeniu dokonanych przez
siebie czynnosci, o ile uzna, ze dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Nie sposob réwniez uznag,
ze zamawiajacy — dokonujgc powtérzenia czynnosci w wyniku uwzglednienia w cato$ci
zarzutéw podniesionych w odwotaniu — nie ma mozliwosci samodzielnego podejmowania
czynnosci, ktére nie byly przedmiotem postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy powinien
kierowaC sie przepisami prawa i postanowieniami s.iw.z. oraz dziala¢ w oparciu
o prawidlowo ustalony stan faktyczny. Nadrzedng zasada dotyczaca wszelkich czynnosci

podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
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publicznego powinna by¢ ich zgodnosc¢ z przepisami ustawy pzp.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze powtarzajgc czynnosci doszedt do wniosku
o koniecznosci uniewaznienia postepowania, a to wszystko na skutek oceny wymagania z
pkt 9.1 lit. 0) s.i.w.z. W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdza, ze z jednej strony
nie ztozono zadnej oferty spetniajagcej to wymaganie, a drugiej — postepowanie z powodu
tego wymagania obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, ktéra w razie dalszego
kontynuowania postepowania mogtaby skutkowa¢ dalszymi odwotaniami. lzba zwazyta, ze
niezalezenie od chwiejnosci Zamawiajgcego co do sprecyzowania podstawy prawnej (po
sprostowaniu miatby to by¢ zaréwno pkt 1 jak i pkt 7 art. 93 ust. 1, juz bez powotania sie na
art. 146 ust. 1 pkt 1 — ustawy pzp ), btednie upatruje on w postanowieniu pkt 9.1 lit. 0) s.i.w.z.
powodu uzasadniajgcego uniewaznienie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Z pewnoscig powodem uniewaznienia postepowania nie moze by¢
fakt spodziewania sie wnoszenia przez wykonawcow kolejnych odwotan, a taka jest de facto
konkluzja odpowiedzi na odwotfanie. W ocenie Izby Zamawiajacy prawidiowo uznat przy
pierwotnym badaniu ofert pkt 9.1 lit. 0) s.i.w.z. za bezprzedmiotowy i nie brat go pod uwage
badajac spetnianie przez wykonawcéw warunkéw udziatu w postepowaniu. W s.i.w.z. nie
przypisano tego dokumentu do ktéregos z warunkéw z art. 22 ust. 1 pkt 1-4 pzp, choé
z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze Zamawiajacy traktuje go w kategoriach potwierdzenia
spetniania wymagania dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym.
W ocenie lzby, gdyby rzeczywiscie z odpowiedniej ustawy wynikat obowigzek uzyskania
dopuszczenia do uzytkowania w lesie kolejki linowej, stosowne zasdwiadczenie wydane przez
Urzad Dozoru Technicznego nalezatoby traktowac jako potwierdzenie posiadania uprawnien
do okreslonej czynno$ci, a zatem kategorii warunku udziatu z art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp. Istotne
jest jednak to, ze wsrod wykonawcow nie budzita watpliwosci obiektywna niemozliwosc
uzyskania zaswiadczenia Urzedu Dozoru Technicznego o dopuszczeniu do uzytkowania
w lesie kolejki linowej. Swiadczy o tym zachowanie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte na
cze$¢ 14. zamébwienia — zaden z nich oczywiscie zazadanego dokumentu nie ztozyt, przy
czym jeden z nich zataczyt za stosowne urzedowe pismo z 30 pazdziernika 2012 r. Urzad
Dozoru Technicznego Oddziat w Bielsku Biatej wyjasnia w nim, ze zgodnie z
rozporzadzeniem Rady Ministrow z 16 lipca 2012 r. w sprawie rodzajéw urzadzen
technicznych podlegajgcych dozorowi technicznemu (Dz. U. Nr 120, poz. 1021, pézn. zm.)
urzadzenie typu Larix Lamako, stuzace do przeciggania pni drzew po jego scince, nie jest
urzadzeniem podlegajagcym dozorowi technicznemu, tzn. nie przeprowadza sie dla niego
badan technicznych i nie wydaje sie decyzji zezwalajgcej na eksploatacje. Z uwagi na
specjalistyczny charakter zamowienia nalezy przyjaé, ze byta to okolicznos¢ mozliwa do

ustalenia bez wiekszych trudnosci rowniez przez kazdego potencjalnego wykonawce. Brak
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zatem podstaw do stwierdzenia, ze wprowadzenie wymagania ztozenia nieistniejgcego w
obrocie prawnym dokumentu (niemozliwego do uzyskania, jak sam to zauwazyt
Zamawiajacy), spowodowato zaktdcenie konkurencji przez ograniczenie kregu wykonawcow,
ktérzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia. Zamawiajacy zresztg w ogodle nie podnosit takiej
okolicznosci, ograniczajgc sie w odpowiedzi na odwotanie do wskazania na niemoznosc¢
usuniecia po terminie sktadania ofert tego wadliwego postanowienia SIWZ, co jest oczywiste.

Zamawiajacy bezpodstawnie wskazat na art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp jako uprawniajgcy go
do uniewaznienia postepowania. Skoro wymaganie z pkt 9.1 lit. o) s.iw.z. jest
bezprzedmiotowe, gdyz obiektywnie nie moze zosta¢ speinione przez jakiegokolwiek
wykonawce, to nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze wszystkie oferty ztozone na czesc¢ 14.
zamowienia podlegatyby odrzuceniu jako ziozone przez wykonawcéw podlegajacych
wykluczeniu. Nalezy zauwazy¢ réwniez, ze art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp moze by¢ podstawg
uniewaznienia jezeli doszto juz do odrzucenia wszystkich ofert, tymczasem Zamawiajacy w
wyniku powtérzonych czynnosci badania i oceny ofert nie wykluczyt z postepowania zadnego
z wykonawcéw, ani zadnej oferty nie odrzucit. W zawiadomieniu o uniewaznieniu z 17
grudnia 2012 r. Zamawiajacy jedynie wyrazit jedynie poglad, ze w razie dalszego
prowadzenia postepowania musiatoby dojs¢ do odrzucenia wszystkich ofert, gdyz Zzaden
Z nich nie spetnia sprecyzowanego w s.i.w.z. wymagania.

Zamawiajgcy bezpodstawnie powotat sie rowniez na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp.
Z aktualnego brzmienia tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia
postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wadg, ktéra, po pierwsze — jest
niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w aktualnym stanie prawnym w przypadku
uméw w sprawie zamoéwien publicznych przyjeto w konstrukcje wzglednej niewaznosci
umowy, ktorej skutki, cho¢ co do zasady siegajg od momentu jej zawarcia, moga powstaé
dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia przez lzbe lub sad powszechny.
Sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu uregulowano w art. 146. W poprzednim
stanie prawnym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okreslat przestanki niewaznosci umowy
o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razacym
naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszio do naruszenia przepiséw okreslonych
w ustawie, ktore miato wplyw na wynik tego postepowania. W aktualnie obowigzujgcym
brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 6 wskazano wylgcznie przyczyny sprecyzowane
wasko i konkretnie (dotyczace: bezpodstawnego zastosowania niektorych trybow, braku
zamieszczenia ogtoszenia 0 zamowieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcia umowy lub
umowy ramowej z naruszeniem termindéw standstill, okreslone nieprawidtowosci

w dynamicznym systemie zakupow), ktérymi nawet w drodze wyktadni rozszerzajgcej nie
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sposob objaé wadliwosci innych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcych. Mogtoby to
prowadzi¢ to wniosku, ez w aktualnym stanie prawnym zamawiajgcy nie mogg uniewazniac
postepowania w przypadku stwierdzenia, z wtasnej inicjatywy, czy tez na skutek wskazania
przez inne podmioty, nawet bardzo powaznych uchybien, nieobjetych jednak dyspozycjq
zadnego z szesciu punktéw art. 146 ust. 1 pzp, niezaleznie od tego, czy majg one charakter
nieusuwalny. W konsekwencji zamawiajagcy musieliby dalej prowadzi¢ wszczete
postepowania o udzielenie zamdwienia, a nastepnie zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
publicznego, ktoéra bytaby, wobec zmiany konstrukcji niewaznosci, wazna i skuteczna,
przynajmniej do czasu stwierdzenia jej niewaznosci stosownym orzeczeniem. Whniosek taki
bytby o tyle uprawniony, ze aktualnie obowigzujacy art. 146 pzp zawiera w ust. 6 nowy
przepis o charakterze klauzuli generalnej dotyczacy uniewazniania umowy — przewidujacy
jednak wytaczng kompetencje Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych do wystgpienia do
sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Poza ograniczeniem podmiotowym legitymacji czynnej
do Zzadania uniewaznienia umowy wylacznie do Prezesa UZP, a wiec z pomieciem
zamawiajgcych, zwraca uwage szerszy przedmiotowo, w stosunku do poprzednio
obowigzujacych przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6, nawet tagcznie rozwazanych, zakres
zastosowania nowego przepisu — aktualnie wystarczajagcym jest by wada postepowania
mogta miec, a nie tylko miata, wptyw na jego wynik. Mozna by zatem wysnu¢ dalszy wniosek,
ze zamawiajgcy zawierajgcy umowy Ww sprawie zamodwienia publicznego, pomimo
Swiadomosci przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi wadami,
skazani sg na stan niepewnosci prawnej i oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystgpi
do sadu o stwierdzenie niewazno$ci zawartej umowy. Stanowisko takie wydaje sie trudne
do zaakceptowania ze wzgledéw praktycznych, gdyz prowadzitoby do generalnego
przyzwolenia na zawieranie umoéw, ktére mogtyby podlegaé pdzniejszej eliminacji z obrotu
prawnego, cho¢ stwierdzenie okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem tych uméw byto
mozliwe, czy nawet nastgpito jeszcze przed ich zawarciem. Orzecznictwo i doktryna stoi
na stanowisku, ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowania na podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 7 pzp sgq uprawnieni do brania pod uwage nie tylko okolicznosci skutkujgcych
uniewaznieniem zawartej umowy wynikajacych z art.146 ust. 1 pzp, ale moga i powinni bra¢
réwniez pod uwage okolicznosci skutkujace uniewaznieniem umowy mieszczace sie
w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp. Przyznanie wytgcznej kompetencji Prezesowi UZP
do wzruszania zawartych juz umow, nie powinno ogranicza¢ mozliwosci zamawiajacych
niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia,

ze jest ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wptywajacymi na waznos$é
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umowy w sprawie zamowienia publicznego, choé wykraczajgcymi poza dyspozycje
przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 1-6 pzp.

Jednakze w rozstrzyganej sprawie Zamawiajacy nie wskazat na takie naruszenie
przepisu ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania. Zamawiajagcy nie wskazat niemozliwej do usuniecia wady tego postepowania,
ktéra powodowataby zawarcie umowy podlegajacej uniewaznieniu. Cho¢ przepis art. 146
ust. 6 pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres zastosowania tego przepisu
mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujace wszelkie nieprawidtowosSci
zamawiajgcych w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamowien publicznych.
Zasadg jest bowiem, ze wszczete postepowanie ma doprowadzic do wylonienia
najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczy¢ sie uniewaznieniem. Nie mozna takze zupetnie
poming¢ okolicznosci, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwosci uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na wptyw tych nieprawidtowosci na zawartg umowe, zostaty
przez ustawodawce, w $wietle literalnego brzmienia przepisow art. 146 pzp, dla
zamawiajgcych znaczaco ograniczone, co wskazuje na konieczno$¢ daleko idacej
ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 pzp, podstawy
podlegania umowy uniewaznieniu. Truizmem jest stwierdzenie, ze w toku prowadzonych
postepowan o udzielenie zamowien publicznych zamawiajgcy popetniajg btedy, naruszajac
przy tym przepisy ustawy pzp. Tym bardziej niedopuszczalna jest wykfadnia rozszerzajaca
klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 pzp, ktdéra pozwalatby zamawiajagcym
na uniewaznienie postepowania z powofaniem sie jakiekolwiek wady prowadzonych przez
nich postepowan. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, szczegolnie w sytuacji gdy stwierdzenie wad postepowania miato miejsce juz
po ujawnieniu listy wykonawcow, ktdérzy mogg uzyska¢ dane zamdéwienie. Stad stwierdzona
przez zamawiajgcych wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale
wskazywaé¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu
Z naruszeniem przepisu ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wpltyw na jego wynik.
Zamawiajacy w rozstrzyganej sprawie, poza wskazaniem na oczywistg niemozliwosé
usuniecia z s.i.w.z. wadliwego postanowienia w trybie art. 38 ust. 4 pzp, upatruje takiej wady
w tym, ze zaden z wykonawcow nie jest w stanie potwierdzi¢ spetni¢ wymagania pkt 9.1 lit.
0) s.i.w.z. Tymczasem w tym aspekcie przy pierwotnej ocenie ofert Zamawiajacy racjonalnie
i prawidlowo ocenit, ze poniewaz wymaganie to jest bezprzedmiotowe, nie sposéb oceniaé

jego spefnienia przez wykonawcow.
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Tym samym oczywiscie niezasadne jest stanowisko Odwotujgcego, ktéry domaga sie
egzekwowania od wszystkich wykonawcow spetniania pkt 8.1 lit. a) s.i.w.z. rozumianego
W proponowany przez niego samego sposoéb, tzn. jako wyraz intencji Zamawiajgcego
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu tylko takich wykonawcow, ktorzy posiadajg kolejki,
co do ktérych wiarygodne instytucje panstwowe przeprowadzity stosowne badania i ocenity
je pozytywnie pod wzgledem technicznym. Wbrew pogladowi Odwotujacego warunki udziatu
w postepowaniu nie podlegajg ustaleniu na podstawie domniemanych, nawet trafnie, intencji
zamawiajgcego, lecz wytacznie na podstawie konkretnych postanowieh s.i.w.z. opisujgcych
sposob oceny ich spetniania. Z uwagi na charakter warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
wpltywajg na krag wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, takie
postanowienia s.i.w.z., w razie watpliwosci co do ich tresci, nalezy interpretowac scisle, co do
zasady literalnie. Brak tu zatem miejsca na snucie przypuszczen i tworzenie znaczen, ktére
z brzmienia tych postanowieh nie wynikajg. Izba zwazyta, ze postanowienie pkt 9.1 lit. o)
s.iw.z. jest jednoznaczne izrozumiate, a zatem nie wymaga zadnych zabiegow
interpretacyjnych. Okreslone w nim wymaganie zostalo utozsamione z dokumentem w
postaci zaswiadczenia Urzedu Dozoru Technicznego o dopuszczeniu do uzytkowania w lesie
kolejki linowej. Sugerowana przez Odwotujgcego interpretacja jest zupetnie dowolna
i zmierza do ustalenia takiego znaczenia, ktére powoduje wyeliminowanie z postepowania
wszystkich innych wykonawcow. Odnoszac sie do sposobu spetnienia przywotanego
postanowienia wybranego przez Odwotujacego, nie sposéb nie zauwazy¢, ze ztozony przez
niego dokument utracit waznos¢ jeszcze w XX wieku. Domaganie sie na takiej podstawie
dokonania pozytywnej oceny spetniania warunku udzialu na dzien skfadania ofert
przypadajacy ponad 12 lat pdzniej nalezy uznaé za nieuzasadnione.

W ocenie Izby Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie de facto uchyla sie w ten
sposob od przeprowadzenia powtérnej oceny spetniania przez wykonawcéw warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy uznajgc zarzuty
poprzedniego odwotania w pisSmie z 10 grudnia 2012 r., w uzasadnieniu przyznat, ze
z dokumentéw zatgczonych do oferty Firmy Ustug Lesnych ,PILKAR” K.......... Kool
z Rycerki Gornej nie wynika potwierdzenie wykonania w okresie trzech ostatnich lat co
najmniej trzech zamowien odpowiadajacych swoim rodzajem | wartoscia ustugom
stanowigcym przedmiot zamowienia. Niezaleznie od trudnosci dokonania oceny przez
pryzmat tak nieprecyzyjnych kryteriow, Zamawiajgcy bedzie musiat sie z tym zmierzy¢,
nie zapominajac przy tym o istnieniu art. 26 ust. 3 pzp. Z uwagi na ten przepis
za przedwczesne i nieuzasadnione nalezy uzna¢ domaganie sie przez Odwotujacego

wykluczenia wspomnianego wykonawcy za niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
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Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.
93 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia. Z tego wzgledu Izba —

dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwoftawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
tymi kosztami, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione
koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie
przediozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT), ograniczajac jego wysokosci do kwoty

3600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ........cocoeviviiiiiiiiiiieaens
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