Sygn. akt: KIO 1689/11
WYROK
z dnia 22 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2011 r. przez Odwotuj gcego Enigma Group
Sp. z o0.0., ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiaj gcego - Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie, ul. B. Glowackiego 56, 30-085

Krakoéw,

przy udziale:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: Stawomira
Kalemby, prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Skitad Materialdw
Budowlanych KAL-BUD Stawomir Kalemba (petnomocnik) i Kazimierza Dudzika,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg F.H.U. CAT-BUD Kazimierz Dudzik z
siedzibg petnomocnika Czastaw 186, 32-415 Raciechowice

- wykonawcy — Jacka Pelca, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg DROSAM

Jacek Pelc, ul. Olesnicka 12e, 33-200 Dgbrowa Tarnowska,

zglaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego - Enigma Group Sp. z 0.0,

ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwoluj acego - Enigma Group Sp. z 0.0., ul. Chodenicka 39, 32-700 Bochnia, tytulem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Krakowie.

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



Sygn. akt KIO 1689/11

Uzasadnienie

I. Zarzad Drég Wojewodzkich w Krakowie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog
wojewodzkich na terenie wojewodztwa matopolskiego w latach 2011 do 2014".

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
12 marca 2011 r., poz. 2011/S 50-082170 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 8 sierpnia 2011 r. ENIGMA GROUP sp. z 0. o. (dalej: Odwolujacy) wniosta
odwotanie, w ktorym zakwestionowata uniewaznienie przez Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucita mu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1; art. 91
ust. 3; art. 93 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia publicznego: Stawomir Kalemba, prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Skiad Materiatdw Budowlanych KAL-BUD Stawomir
Kalemba (petnomocnik) i Kazimierz Dudzik, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg F.H.U. CAT-BUD Kazimierz Dudzik z siedzibg petnomocnika Czastaw 186, 32-415
Raciechowice oraz wykonawca Jacek Pelc, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
DROSAM Jacek Pelc, ul. Olesnicka 12e, 33-200 Dgbrowa Tarnowska.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:
W dniu 1 czerwca 2011 r. na stronie internetowej Zamawiajgcego pojawita sie informacja, ze oferta
Odwolujgcego w zadaniach nr 4 i 6 w ramach Czesci lll oraz nr 1, 2, 3, 4, 51 6 w ramach Czesci IV
postepowania zostala uznana za najkorzystniejsza. Nastepnie w dniu w dniu 28 lipca 2011 r.
Zamawiajacy poinformowat o ,uniewaznieniu ,Zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
zdnia 1 czerwca 2011 r. nr ZDW/PW/2011/4052/DI3BJ"; i uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
Odwolujgcego, w zadaniach, w ktérych wczesniej zostata uznana za najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnosit zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 93
ust. 1 i 3 Prawa zamdwieh publicznych, poprzez niewskazanie podstawy prawnej czynnosci

i niepodanie uzasadnienia prawnego. Z zadnego pisma, jakie Odwolujacy otrzymal, czy tez zostaly



opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego, nie wynika, jaka byla podstawa prawna
zaskarzonej. czynnosci. Przepis art. 93 ust. 1 Prawa zamowien publicznych zawiera zamkniety katalog
przestanek skutkujgcych uniewaznieniem postepowania i ma charakter obligatoryjny, co oznacza, iz
wystgpienie chociazby jednej z wymienionych tamze przestanek musi skutkowac uniewaznieniem
postepowania. Co wiecej, przepis art. 93 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych okresla rowniez
minimalne wymogi skutecznosci czynnosci uniewaznienia, do ktorych nalezy zaliczy¢é podanie
uzasadnienia prawnego. Zaniechanie wskazania podstawy prawnej i jej uzasadnienia stanowi razace
naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych.

Po drugie, w ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy nie miat wystarczajgcych podstaw do
podjecia czynnosci uniewaznienia ,Zawiadomienia 0 wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
1 czerwca 2011 r. [...]" oraz ,uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej [...]". Odwoltujacy
nie kwestionowat prawa innych Wykonawcéw do jinformowania® Zamawiajgcego 0 ich
spostrzezeniach co zlozonej przez ENIGMA GROUP sp. z o. o. oferty, jednakze twierdzit, iz ,,nie
mozna nie uwzgledniaC takze interesu tych Wykonawcow interpretowaniu pewnych faktow
i dokumentow, tak aby potwierdzaty z gory zalozong teze o podaniu nieprawdy majacej wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania”.

Ponadto Odwolujacy wskazywal, iz doszio do naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych (kilkumiesieczna weryfikacja oferty - liczac od dnia jej zlozenia - w oparciu fakty, czy tez
dokumenty, ktére nie majg zadnego zwigzku z przedmiotowym postepowaniem, w sytuacji, kiedy
z innymi Wykonawcami na inne zadania w ramach przedmiotowego postepowania Zamawiajacy juz
podpisat umowy). W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy stale poszukuje powodu, aby mozna
uniewazni¢ wyboér oferty Odwotujacego, co naraza go na szkode z powodu podrozenia Surowcow,
ktore zostang zakupione na zimowe utrzymaniu drog np. sol). Czynnosci Zamawiajagcego naruszajg
zatem art. 7 ust. 3 w zw. art. 91 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych (poprzez uniemozliwiane
podpisania umowy z Wykonawcg ktérego oferta okazala sie najkorzystniejsza oraz ktory zostat
wybrany zgodnie z przepisami Ustawy).

Na koniec Odwotujacy podnostt, iz po wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy mégt na
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 Prawa zamowien publicznych ,uniewazni¢ postepowanie”, a nie
uniewazni¢ poszczegolne czynnosci. Zdaniem Odwolujgcego jest to swiadome dziatanie, ktére tylko
potwierdza przypuszczenia co do nieréwnego traktowania Wykonawcow, a wrecz sprzyjania niektorym
Z nich. Dla Zamawiajgcego, ktory zostat pisemnie wezwany do zawarcia umowy, przy jednoczesnym
braku jakichkolwiek podstaw prawnych do ,unikniecia" jej zawarcia, jedynym rozwigzaniem jest
prowadzenie postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia w taki sposob, aby zaistniaty
przestanki uniewaznienia postepowania. Wéwczas Zamawiajacy mégiby przeprowadzic¢ jeszcze jedno
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego bez narazania sie na odpowiedzialnosé

odszkodowawczg ze strony Wykonawcy. Za$ ustugi objete przedmiotowym postepowaniem moglyby



zdaniem Odwolujacego zosta¢ zlecone do czasu rozstrzygniecia nowego przetargu w formie
odrebnych umoéw cywilnoprawnych.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy w odwotaniu argumentowat, dlaczego Zamawiajacy
powinien uzna¢, ze spelnia on warunki udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego
doswiadczenia i potencjatu ekonomicznego (sprawozdania finansowego).

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia ,Zawiadomienia 0 wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 1 czerwca 2011 r. nr ZDW/PW/2011/4052/DI3BJ" oraz uniewazniania
czynnos$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu 0 zamowienie publiczne na
.Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég wojewddzkich na terenie  wojewddztwa
matopolskiego w latach 2011-2014 - Czes¢ lll. Rejon Drog Wojewddzkich Myslenice (Zadanie 4 i 6)
i Czes¢ IV. Rejon Drég Wojewodzkich Tarnow (Zadania: 1,2,3,4,5,6); ewentualnie wydanie wyroku
uwzgledniajgcego odwotanie i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania w Czesci Il (Zadanie 4 i 5) - Rejon Drég Wojewddzkich Myslenice i w Czesci IV.
(Zadania: 1,2,3,4,5,6) - Rejon Drog Wojewddzkich Tarnow.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby uniewazniona czynnoS¢  uniewaznienia  pierwotnego  wyboru  oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego, Odwotujgcy moégiby uzyska¢ zamoéwienie
publiczne zgodnie z pierwotnym wyborem oferty najkorzystniejszej (dla nastepujacych czesci
i zadan: Czesc¢ lll. Rejon Drég Wojewddzkich Myslenice (Zadanie 4 i 6) i CzeS¢ IV. Rejon Drog
Wojewddzkich Tarnéw (Zadania: 1,2,3,4,5,6)).

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W dniu 1 czerwca 2011 r. Zamawiajacy uznat oferte Odwolujgcego za najkorzystniejszg
w Czesci lll. Rejon Drog Wojewddzkich Myslenice (Zadanie 4 i 6) i Czesci IV. Rejon Drog
Wojewddzkich Tarnéw (Zadania: 1,2,3,4,5,6).

2. W dniu 28 lipca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat o ,uniewaznieniu ,Zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 1 czerwca 2011 r. nr ZDW/PW/2011/4052/DI3BJ"; i uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego, w zadaniach, w ktdrych wczesniej zostatla uznana za
najkorzystniejsza. Podajac przyczyny swojej decyzji, Zamawiajacy wskazal, iz zachodzi

,uzasadnione podejrzenie, ze wykonawca ENIGMA GROUP sp. z 0. 0. w celu wykazania



spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia w zimowym utrzymaniu

drég moégt podac nieprawde mogaca mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania”.

Odwotujgcy w odwotaniu twierdzit, ze Zamawiajacy nie miat prawa uniewaznic
wczesniejszego wyboru oferty najkorzystniejszej. Rozstrzygniecie w niniejszej sprawie
sprowadzalo sie zatem do odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajagcy moze sam
zweryfikowa¢ wczesniej dokonang przez siebie czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i stwierdzic, ze konieczne jest dalsze postepowanie wyjasniajace w tej kwestii.

Na tak postawione pytanie Izba odpowiedziata twierdzaco.

Jezeli po dokonaniu czynnosci polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy dojdzie do wniosku, ze w toku badania i oceny ofert popehit btgd, mogacy
mie¢ wplyw na wynik postepowania, w takiej sytuacji w ocenie lzby Zamawiajacy ma prawo
(i obowigzek) czynnos$¢ badania i oceny ofert powtorzyé. Cho¢ brak w Prawie zamoéwieh
publicznych wyraznej podstawy do dokonania przez Zamawiajgcego ,,autopoprawki”
wczesniej dokonanej czynnosci, koniecznos¢ jej wykonania mozna wywie$¢ z innych
przepiséw. Gdyby zaakceptowac¢ poglad przeciwny, prowadzitoby to badz do podpisania
umowy z wykonawca, co do ktérego jest watpliwosé, czy ziozyt oferte najkorzystniejszg
(awiec w konsekwencji zawarta umowa moglaby by¢ uznana za niewazng), bgdz do
uniewaznienia postepowania. Przy czym uniewaznienie postepowania w takim przypadku
wydaje sie watpliwe — jako podstawa prawna uniewaznienia mogtby by¢ brany pod uwage
art. 93 ust. 7 Prawa zamoOwien publicznych, jednak obliguje on do uniewazniania
postepowania wylgcznie w sytuacji, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Tymczasem, jezeli Zamawiajacy powzigt watpliwos¢ co do
stusznosci dotychczasowego wyboru oferty najkorzystniejszej, moze swoje dziatanie
poprawi¢ (awiec wade mozna usungc€), powtarzajgc czynnos¢ badania i oceny ofert.
Niewykluczone, ze weryfikacja poprzedniej czynnosci moze doprowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy/odrzucenia oferty, uznanej pierwotnie za najkorzystniejsza i wyboru oferty
kolejnej w rankingu ofert. Nie ma wiec w takim wypadku powodow do uniewazniania
postepowania, skoro ma ono szanse zakonczy¢ sie udzieleniem zamowienia — celem
postepowania jest przeciez efektywne udzielenie zamowienia, a nie samo prowadzenie
postepowania zgodnie z przepisami. Oczywiscie autoweryfikacje przez Zamawiajgcego
swoich dziatan nalezy traktowac jako wyjatek, a nie regule, i powinna ona nastepowaé
w wyjatkowych sytuacjach. W ocenie Izby nie mozna jednak jako podstawy dokonania takiej
czynnosci wyklucza¢ zadnej przyczyny - ani samodzielnego stwierdzenia przez
Zamawiajgcego bledu we wczesniej dokonanej czynnosci, ani stwierdzenia tego na skutek

impulsu z zewnatrz (tak jak w sytuacji niniejszego postepowania — w zwigzku z informacjg



pochodzaca od innych wykonawcow). Nie ma powoddéw, aby ogranicza¢ Zamawiajgcemu
mozliwos¢ powtdrzenia wyboru oferty najkorzystniejszej wytacznie do przypadkéw,
wynikajacych z wniesienia $rodkéw ochrony prawnej przez wykonawcow (czy do
zawiadomienia na podstawie art. 181 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w postepowaniach
ponizej tzw. progow unijnych na czynnosci, na ktore nie przystuguje odwotanie). Stworzenie
przez ustawodawce procedur szczegOlnych, umozliwiajgcym w $cisle okreslonych
sytuacjach pozostatym wykonawcom zainteresowanym wynikiem postepowania uregulowany
formalnie sposdb dochodzenia ochrony ich stusznych intereséw, nie moze przesadzac
o wykluczeniu weryfikacji przez Zamawiajgcego wtasnych wczesniejszych decyzji na skutek
innych okolicznosci. Trudno byloby zaaprobowac poglad, nakazujacy Zamawiajgcemu
zignorowac sygnaty o nieprawidtowosci dokonanej przez niego czynnosci.

Jak juz zostalo wskazane wyzej, celem postepowania jest udzielenie zamdwienia
i podpisanie umowy z wykonawcg, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
awiec jezeli Zamawiajacy powezmie z jakiegokolwiek zrodika watpliwosé odnosnie
prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powinien czynno$¢ powtérzyé. Weryfikacja
dotychczasowej czynnosci powinna sie odbywaé z poszanowaniem zasad udzielania
zamodwieh publicznych, a w szczegolnosci zasady rownego traktowania wykonawcow, i nie
moze prowadzi¢ do wzywania danego wykonawcy ,,do skutku”, aby wykazat warunki udziatu
w postepowania, badz czy oferowany przedmiot zamoéwienia spelnia wymagania
Zamawiajgcego; przewaznie bedzie nalezato podjg¢ ustalenia co do nowych okolicznosci,
ujawnionych juz po wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Poniewaz Zamawiajacy nie dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, a jedynie w zaskarzonej czynnosci stwierdzit, ze zachodzi powazna
watpliwos¢ wtym zakresie, lzba nie badata, czy Odwotujacy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, czy tez nie. Po dokonaniu czynnosci, ktéra zostata zaskarzona w odwotaniu
(uniewaznienia pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejsze) Zamawiajgcy prowadzit dalsze
postepowanie wyjasniajace. Mozna sie spodziewac, ze dziatania Zamawiajgcego zakoncza
sie w przysztosci dokonaniem nowego wyboru oferty najkorzystniejszej — bedzie to nowa
czynnosé, na ktérg beda przystugiwaty srodki ochrony prawnej, zarébwno Odwolujgcemu, jak
i pozostatym uczestnikom postepowania. W konsekwenciji, 1zba nie mogta odniesc¢ sie do
argumentacji odwotania, dotyczacej braku podstaw do wykluczenia Odwotujacego, poniewaz
czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego z postepowania jeszcze nie nastgpita.

Odwotujacy podnosit rowniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 i 3 Prawa zamowien
publicznych, wskazujac, iz przepis art. 93 ust. 1 Prawa zamowien publicznych zawiera zamkniety
katalog przestanek skutkujgcych uniewaznieniem postepowania - wystgpienie chociazby jednej
z wymienionych przestanek musi skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania. Z kolei przepis art. 93 ust.

3 Prawa zamowien publicznych okresla minimalne wymogi skutecznosci czynnosci uniewaznienia, do



ktérych nalezy zaliczy¢é podanie uzasadnienia prawnego. Zaniechanie wskazania podstawy prawnej
i jej uzasadnienia zdaniem Odwolujgcego stanowi razace naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 i 3 Prawa
zamdwien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 i 3 Prawa zamoéwien publicznych podnoszony przez
Odwotujgcego w odniesieniu do zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego jest w ocenie lzby
nietrafny, poniewaz Zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania, ale czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze chocby Zamawiajacy nie podat
wiasciwe] podstawy prawnej dokonanej czynnosci, nie przesgadza to o braku jej skutecznosci,
jezeli zostata dokonana prawidtowo, tzn. w oparciu o wlasciwg przestanke faktyczna.

Co do zarzutu braku podania podstawy prawnej zaskarzonej czynnosSci
Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, co nastepuje: w informacji z dnia 28 lipca 2011 r.
Zamawiajacy powotat sie na koniecznos$é¢ ,,zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow” (ostatni akapit pisma). A zatem, mimo ze Zamawiajacy hie
przywotat wprost art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych przez podanie numeru artykutu,
powotat sie na zasade wynikajgcg ztresci przepisu art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwieh
publicznych, niemal dostownie go cytujac.

Reasumujgc, nie mozna sie w zaskarzonej odwotaniem czynnosci Zamawiajacego dopatrzec

nieprawidtowosci z punktu widzenia zgodnosci z Prawem zamowien publicznych.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze nie doszio do naruszenia art. 7 ust. 1,
art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1; art. 91 ust. 3; art. 93 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych

i orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
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).

Przewodnicz acy:



