"Sygn. akt: KIO 683/17

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2017 r. przez
wykonawce: Remontowa Shipbuilding S. A. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego: Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibag
w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Skarb Panstwa — Inspektorat
Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Remontowa Shipbuilding S. A. z siedzibg w Gdansku tytutem wpisu od
odwotania;

2) zasadza od Zamawiajgcego: Skarbu Panstwa — Inspektoratu Uzbrojenia z
siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) na rzecz wykonawcy: Remontowa Shipbuilding
S. A. z siedzibg w Gdansku, stanowigca koszty postepowania odwotawczego



poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 683/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie
prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia pn: ,Zabezpieczenie techniczne i prowadzenie dziatan ratowniczych

na morzu pk. Holownik”.

Warto$¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 grudnia 2014 r. pod numerem 2014/S 249-441915.

Wykonawca Remontowa Shipbuilding S. A. z siedzibg w Gdansku (zwany dalej
,Odwotujgcym’”) w dniu 7 kwietnia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej l|zby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 marca
2017 r., zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1i 6
ustawy Pzp oraz art. 6 k.c., art. 92 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej na
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg, w tym uzasadnionymi kosztami

Odwotujgcego w wysokosci okreslonej rachunkami ztozonymi na rozprawie.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszgc o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegodlnosci biorgc pod uwage czynnosé
Zamawiajacego polegajaca na uniewaznieniu postepowania z dnia 31 marca 2017 r.,
jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ziozone w trakcie

rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 7 kwietnia 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego

nie zgtosit przystapienia — w terminie przewidzianym w ustawie — Zzaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w Warszawie
prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp®), postepowania o
udzielenie zamowienia pn: ,Zabezpieczenie techniczne i prowadzenie dziatan ratowniczych
na morzu pk. Holownik”.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z
dnia 31 marca 2017 r., str. 1/.

Zamawiajgcy w dniu 31 marca 2017 r. zawiadomit wykonawcéw 0 uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego uzasadniajgc swojg czynnos¢ nastepujacymi
okolicznosciami. Wedtug Zamawiajgcego w dniu 23 lutego 2017 r. Departament Kontroli
MON w pismie skierowanym do Ministra Obrony Narodowej wskazat, iz postepowanie
dotkniete jest nieusuwalng wada, gdyz Zamawiajgcy dopuscit sie do naruszenia art. 58 ust. 2
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie istotnych zmian przedmiotu zaméwienia w zakresie
wypornosci holownika (zmiana z 350 ton na 490 ton). W ocenie kontrolujgcych Zamawiajacy
nie byt uprawniony do dokonania tak daleko idacej zmiany w zakresie parametréw

technicznych. Wskazano, iz prowadzi to do istotnej zmiany przedmiotu zamdwienia.



Ponadto Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu, iz kontrolujgcy podniesli, ze w
wypadku takiego naruszenia przepiséw, ktére miato wptyw na wynik postepowania istnieje
uzasadnione ryzyko zawarcia umowy, ktéra w przypadku poddania jej kontroli sgdowej moze
zosta¢ uznana za niewazng. Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci Zamawiajgcy
pismem z dnia 10 marca 2017 r. poinformowat Wykonawcow o uniewaznieniu postepowania.
Na powyzszg czynnos¢ Wykonawca Remontowa Shipbulding S.A. w dniu 17 marca 2017 r.
ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc naruszenie art. 93 ust 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o
uniewaznieniu oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp oraz art. 6 KC
poprzez uniewaznienie postepowania mimo nieistnienia takich przestanek oraz ich
niewykazania. Wykonawca wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania. Pismem z dnia 24 marca 2017 r. Zamawiajacy dokonat
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania uznajgc, iz istotnie uzasadnienie
czynno$ci przez niego dokonanej byto niepetne, tzn. nie precyzowato na czym polegata
nieusuwalna wada postepowania. Zamawiajgcy ponownie poddat analizie wnioski z
przeprowadzonej przez Departament Kontroli MON kontroli i uznat, iz zmiana parametru
wypornos¢ petnej jednostki na poziomie 350 ton na wypornos¢ 490 ton byta niezgodna z
trescig art. 58 ust. 2 ustawy Pzp na dzien skfadania ofert, gdyz jest to istotna zmiana
przedmiotu zamowienia. Wskazac nalezy, iz obiektywnie wypornosé jednostki ptywajgcej jest
parametrem istotnym bowiem w spos6b bezposredni znajduje odzwierciedlenie w jej
wielkosci, a takze konsekwentnie w kosztach jej wybudowania. Zamawiajgcy wstepnie
przyjat we Wstepnych zatozeniach taktyczno-Technicznych, iz wyporno$¢ 350 ton bedzie
wystarczajgca. Oferty wstepne wszystkich wykonawcéw zawieraty istotng zmiane przedmiotu
zamoOwienia, t.j. wypornos¢ catkowitg holownika powyzej 350 ton i powinny podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Majac powyzsze na wzgledzie
Zamawiajgcy uznat, ze zachodzi przestanka do uniewaznienia postepowania, gdyz jest ono —
w ocenie Zamawiajgcego — obarczone nieusuwalng wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, polegajgcej na
znaczacej zmianie wypornosci jednostki ptywajgcej, prowadzacej do zmiany przedmiotu
zamoOwienia, do czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego z dnia 31 marca 2017 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca: Remontowa Shipbuilding S. A. z
siedzibg w Gdansku wniést odwotanie w dniu 7 kwietnia 2017 r.



/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy: Remontowa Shipbuilding S. A. z
siedzibg w Gdarisku z dnia 7 kwietnia 2017 r. /.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie. Zamawiajgcy wniost rowniez o zasgdzenie kosztow postepowania
odwotawczego.
/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 21 Kwietnia
2017r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz

odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Izba - oceniajgc zarzut dotyczgcy niezasadnego uniewaznienia postepowania (t.j.
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp ustawy Pzp) - uznata, ze

zarzut ten potwierdzit sie w zebranym przez Izbe materiale dowodowym.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie zostalty wykazane przez Zamawiajgcego —
przestanki wynikajgce z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktére upowazniatyby Zamawiajgcego
do uniewaznienia postepowania na tej podstawie prawnej. Podstawg uwzglednienia
odwotania jest stwierdzenie — w tym stanie faktycznym — przez lzbe zasadnosci zarzutu
bezpodstawnos$ci uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania z powotaniem sie na
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Z przepisu tego wynika, ze
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, gdy wystgpig nastepujgce przestanki: 1. Naruszenie
konkretnego przepisu regulujgcego udzielanie zamoéwien (musi wystgpi¢ wada
postepowania); 2. Wada musi mie¢ istotny charakter, tak aby wptywata na niemoznosc
zawarcia umowy; 3. Musi zaistnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy wadg, a niemoznoscig
zawarcia waznej umowy; 4. Niemozliwos¢ usuniecia wady przez zastosowanie instytucji

dostepnych Zamawiajgcemu.

W pierwszej kolejnosci Izba zgodzita sie¢ z Odwotujacym, ze nie zostata wykazana
jakakolwiek wada postepowania. W ocenie Izby, zadna z przestanek wskazanych przez
Zamawiajgcego nie kwalifikuje sie jako wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy.
Przede wszystkim za takg wade nie mozna uzna¢ zaniechania Zamawiajgcego co do

odrzucenia ofert wstepnych (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Zgodzi¢ sie tu nalezy z
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Odwotujgcym, ze oferta wstepna nie ma charakteru wigzgcego, co jest oczywiste i zostato
potwierdzone orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej. Po drugie oczywistym jest, ze
skoro oferty wstepne nie majg charakteru wigzacego, dopuszcza sie mozliwosé
wprowadzenia zmian w tym zakresie. Po trzecie Zamawiajgcy nie przesgdzit w niniejszym
stanie faktycznym, ze kwestia wypornosci, nie moze by¢ przedmiotem negocjacji, co wynika
z dokumentacji (ofert wstepnych, negocjacji). Wobec powyzszego, skoro Zamawiajgcy
dopuscit mozliwos¢ zmian, co wynika réwniez z odpowiedzi Zamawiajgcego na zapytania
wykonawcow, w ktorym wyrazit zgode na mozliwos¢ negocjacji postanowienia SIWZ
dotyczacego wypornosci, zatem nie mozna zgodzi¢ sie ze doszto do naruszenia art. 93 ust. 1

pkt 7 ustawy Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia art. 58 ust. 2 ustawy Pzp ustawy Pzp —w
sposéb ktéry miatby wptyngé na uniewaznienie niniejszego postepowania, gdyz
Zamawiajgcy wyraznie dopuscit w zakresie wypornosci mozliwosé negocjacji, zatem dopuscit
mozliwos¢ zmiany w tym zakresie przedmiotu zamowienia. W konsekwencji — w ocenie Izby -
Zamawiajacy nie wykazat istnienia wady, ktéra skutkowataby uniewaznieniem postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

W konsekwencji nie ziscita sie réwniez przestanka co do istotnosci takiej wady.
Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze przyjmujgc stanowisko Zamawiajgcego, kazde
ewentualne hipotetyczne naruszenie mogtoby stanowi¢ podstawe do uniewaznienia
postepowania, a nalezy pamieta¢ ze istotg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jego celem jest wybér najkorzystniejszej oferty, a przestanki uniewaznienia
muszg mie¢ charakter obiektywny i zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ma
charakter wyjatkowy, nie moze by¢ naduzywane przez instytucje prowadzace postepowanie

0 udzielenie zamdwienia publicznego.

Odnoszgc sie do dodatkowych argumentow, ktére miatyby stanowi¢ podstawe do
uniewaznienia postepowania, nalezy wskaza¢, ze podstawg oceny czynnoSci
Zamawiajgcego jest czynnos¢ uniewaznienia w oparciu 0 wskazane okolicznosci. I1zba nie
moze orzekac o okolicznosciach, ktére nie byty podstawg uniewaznienia postepowania, gdyz
to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyczerpujgcego uzasadnienia dokonanych
czynnosci, co wynika z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp., tak aby wykonawcy mogli zapoznac¢ sie z
motywami Zamawiajgcego dokonujgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zatem w ocenie Izby dodatkowa argumentacja nie moze byc¢
przedmiotem rozpoznania, gdyz nie stanowita podstawy uniewaznienia (czynnoSci

Zamawiajgcego z dnia 31 marca 2017 r.). Wobec powyzszego — niewykazanie przestanek
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wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez Zamawiajacego do czego jest
zobowigzany — musi skutkowa¢ nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz w konsekwencji wobec uniewaznienia wyboru — takze

uniewaznienie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2
sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(dz. U. Nr 41, poz. 238 z po6zn. zm.), lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej kwocie 18.600 zt.

Przewodniczacy:



