Sygn. akt: KIO 622/14
WYROK
z dnia 8 kwietnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czionkowie: Ryszard Tezlaff
Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2014 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2014 roku przez
wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Koleje Dolnoslaskie S.A. w Legnicy

przy udziale wykonawcy NEWAG S.A. w Nowym Saczy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
w Bydgoszczy, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w Bydgoszczy
na rzecz zamawiajgcego Koleje Dolnoslaskie S.A. w Legnicy kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiinnnnnns

Czlonkowie: = i



Sygn. akt KIO 622/14
UZASADNIENIE

W dniu 27 marca 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej
,2ustawg Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
z siedzibg w Bydgoszczy (zwany dalej ,Odwotujacym”).

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Dostawe 11 nowych
Elektrycznych Zespotow Trakcyjnych na potrzeby realizacji zadan przewozowych przez
Spotke Koleje Dolnoslgskie S.A.”, prowadzi Zamawiajacy: Koleje Dolnoslaskie S.A.
z siedzibg w Legnicy. Publikacja ogtoszenia o zamowieniu miata miejsce w Dz. Urz. UE pod
numerem 2013/S150-261717. Znak sprawy nadany przez Zamawiajacego: KD/HZ3/71/2013.
Dotychczas umowa w sprawie zamoOwienia publicznego w niniejszej sprawie nie zostata
zawarta.

Odwotanie wniesiono wobec zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na niezawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego do dnia 22 marca 2014 r., co uchybia zasadom
prowadzenia postepowania z poszanowaniem zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcdéw prowadzgc do nieuzasadnionego okolicznosciami
faworyzowania przedsiebiorcy wybranego w efekcie dotychczas przeprowadzonych
w postepowaniu czynno$ci, przez co postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wada uniemozliwiajacq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego.

Wobec tego, Odwotujacy wnosi o0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia.

Legitymacje Odwotujgcego do wniesienia i popierania odwotania uzasadnia
okolicznosé, iz byt on w gronie wykonawcéw ubiegajacych sie o uzyskanie zamoéwienia.
Oferta Odwotujacego nie zostata jednak w efekcie dotychczas przeprowadzonych
w postepowaniu czynnosci uznana za oferte najkorzystniejszg. Niemniej, w interesie
Odwotujgcego pozostaje zachowanie zasad uczciwej konkurencji na kazdym etapie
prowadzenia przez Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym réwniez
po dokonaniu wyboru oferty. Odwotujacy zwraca przy tym uwage, iz w Swietle regulacji
przepisu art. 2 punkt 7a ustawy Pzp, wybér oferty w zadnym razie nie moze byc¢ traktowany
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jako czynno$¢ konczaca postepowanie, a zasady udzielania zaméwien znajdujg
zastosowanie, az do ostatniej czynnosci podejmowanej w postepowaniu, ktorg jest zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zarzucane w odwotaniu zaniechanie przez
Zamawiajgcego przestrzegania zasad udzielania zamoéwien publicznych po etapie wyboru
oferty prowadzi do nieuzasadnionego okolicznosciami faworyzowania przedsiebiorcy
wybranego w efekcie dotychczas przeprowadzonych w postepowaniu czynnosci. Jedynym
prawidtowym skutkiem uchybien, kiére w postepowaniu wystgpity, winno by¢ po dacie
22 marca 2014 r. uniewaznienie postepowania, ktére z punktu widzenia intereséw
wszystkich wykonawcoéw ubiegajacych sie o uzyskanie zamoOwienia jest rozwigzaniem
obiektywnie neutralnym.

W uzasadnieniu podniesiono, ze w dniu 25 listopada 2013 r. Zamawiajgcy dokonat
publikacji informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. W postepowaniu
prowadzonym przez Koleje Dolnoslaskie S.A. harmonogram dostaw pojazdéw ma charakter
z géry zredagowanego harmonogramu wskazujacego konkretne daty (a nie terminy, np.
okreslajace liczbe tygodni na realizacje danego obowigzku umownego od chwili zawarcia
umowy). Kluczowe dla dalszych rozwazan jest zwrdcenie uwagi na harmonogram okreslony
dla realizacji tzw. zadania A:

Dostawy rozpoczecie 22.05.014 r. zakonczenie 24.08.2015 Zadanie A:

e pierwszy pojazd do 22 maja 2014r.

e drugi pojazd do 22 maja 2014r.

e trzeci pojazd do 24 lipca 2014r.

e czwarty pojazd do 24 lipca 2014r.

e pigty pojazd do 24 wrzesnia 2014r.

e szbsty pojazd do 24 wrzesnia 2014r.

Zarazem, zgodnie z postanowieniami SIWZ (Zatacznik nr 2a do SIWZ opis przedmiotu
zamoéwienia - wymagania techniczne pkt 6) pojazd musi posiada¢ opracowang
Dokumentacje Systemu Utrzymania zgodnie z wymogami Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie og6lnych warunkéw technicznych
eksploatacji pojazdéw kolejowych (Dz. U, Nr 212 poz,1771 ze zm.). Dokumentacja musi by¢
dostarczona Zamawiajagcemu w terminie 3 miesiecy przed terminem dostawy pierwszego
pojazdu. W przypadku koniecznosci naniesienia poprawek w DSU, wyniktych w procesie
zatwierdzania tej dokumentacji w UTK, obowigzek dokonania przedmiotowych poprawek
spoczywa na Wykonawcy.

Na marginesie trzeba zwr6ci¢ uwage, iz na etapie redagowania SIWZ Zamawiajacy
dopuscit sie niekonsekwencji i niespdjnosci w okreslaniu wigzacego wykonawce terminu na
dostarczenie dokumentacji (zob. zatgcznik nr 3 do projektu umowy w sprawie zamowienia
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publicznego, gdzie w kolumnie 4 tabeli termin dostarczenia Dokumentacji Systemu
Utrzymania pojazdéw okreslono na co najmniej 2 miesigce przed planowang dostawg
pierwszego pojazdu).

Wobec rozbieznosci w okresleniu termindw przez samego Zamawiajacego, uznac trzeba, iz
za wigzacy dla wykonawcy, z ktérym hipotetycznie zawarta zostataby umowa, traktowac
nalezatoby 6w korzystniejszy dla niego (ij. pdzniejszy) termin. Przemawia za tym lezaca
u fundamentéw polskiego systemu prawa cywilnego zasada, ktérg wyraza paremia in dubio
contra proferentem (zob. Z. Radwanski, Prawo cywilne - czes¢ ogblna. Tom 2, w: System
Prawa Prywatnego, Warszawa 2002, s. 80-81). Zamawiajacy jako podmiot redagujacy tresé
warunkéw stosunku prawnego stron, wystepujac w roli profesjonalisty (por. art. 355 § 2 Kc)
ponosi odpowiedzialno$¢ za nalezytgq jakos¢ redagowanego przez siebie tekstu
oswiadczenia woli (zob. Z. Radwanski, Prawo..., s. 82), gdyz korzysta bowiem z faktycznie
jednostronnej swobody formutowania tresci umowy (por. wywod Z. Radwanskiego, Prawo.
s. 83).

Biorgc pod uwage wyzej wyeksponowany fakt, ze dostawa pierwszego pojazdu ma
nastgpi¢ do dnia 22 maja 2014 r., a dokumentacja ma zosta¢ dostarczona na 2 miesigce
przed dostawa (zgodnie z interpretacjg korzystniejszg dla adresatéw oswiadczenia woli
sformutowanego przez Zamawiajacego), Dokumentacja Systemu Utrzymania powinna by¢
dostarczona, zgodnie z przepisem art. 112 Kc, najpdzniej do dnia 22 marca 2014 r.
W niniejszym aspekcie nalezy zwréci¢ uwage, iz zgodnie z postanowieniem § 1 ust. 8
projektu umowy zawartego w SIWZ 2z punktu widzenia oczekiwan Zamawiajacego
dochowanie terminéw Swiadczenia ma kluczowe znaczenie: ,Terminy okreslone w ust 7
Strony niniejszej umowy traktuja jako ostateczne i nieprzekraczalne zgodnie ze
szczegO6towymi postanowieniami umowy. Wczesniejsza niz w terminach okreslonych w ust. 7
dostawa ezt jest mozliwa i uzalezniona od wczesniejszego poinformowania
o przedmiotowym fakcie Zamawiajgcego, zgodnie ze szczegbtowymi postanowieniami
niniejszej umowy”.

Trwajacy aktualnie i spodziewany nadal stan braku zawarcia umowy niesie za sobg
obiektywng i trwatg niemozliwos¢ spetnienia tego $wiadczenia. Wobec nieistnienia
dotychczas stosunku umownego, ktéry w zamierzeniu Zamawiajgcego miat zostac
uksztattowany miedzy nim a wykonawca, z obiektywnych wzgleddéw termin zastrzezony na
dostarczenie jednego ze S$Swiadczeh obcigzajacych wykonawce nie zostat dochowany
i dochowany nigdy by¢ nie moze. W ocenie Odwotujgcego jest to konsekwencja btedéw
popetnionych przez Zamawiajacego w procedurze udzielania zamowienia publicznego.
Dodatkowo na uwage zastuguje fakt, ze zgodnie z postanowieniem § 4 ust. 1 lit. ¢ zawartego
w SIWZ projektu umowy - za kazdy dzien opdznienia w wykonaniu innych zobowigzan
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wynikajacych z umowy, dla wykonania ktérych na mocy postanowieh niniejszej umowy
zostaty zakreslone odpowiednie terminy (co bezspornie obejmuje réwniez $Swiadczenie
polegajace na dostarczeniu Dokumentacji Systemu Utrzymania okreslono terminowe
w postanowieniach zatacznika nr 3 do umowy) nalezy sie Zamawiajacemu kara umowna
w wysokosci 01, % ceny brutto danego pojazdu. Z analizowanego postanowienia umowy
wynika, iz w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, kare umowng nalezatoby wylicza¢
w odniesieniu do wszystkich pojazdéw. Zastrzezono jg bowiem na zabezpieczenie terminu
dostarczenia Dokumentacji Systemu Utrzymania odnoszacej sie do catego typu pojazdow
bedacych przedmiotem zamdwienia publicznego, Typ ten, w Swietle postanowien umowy
bedzie obejmowat wszystkie 11 elektrycznych zespotdéw trakcyjnych. Skoro zatem wytoniony
w postepowaniu wykonawca zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene brutto
81 401 400 zt za zadanie A oraz 95 940 000 zt za zadanie B (w sumie 177 341 400 z), to za
kazdy koleiny dzien, w ktérym nie jest zwigzany umowg w sprawie zamowienia publicznego
od chwili uchybienia terminowi na dostarczenie Dokumentacji Systemu Utrzymania
wykonawca niejako zwolniony zostaje z odpowiedzialnosci cywilnej wprost przewidzianej
w SIWZ na kwote 177 341.40 zt. Na dzien sporzadzenia niniejszego odwotania jest to kwota:
886 707 zt.

Niewatpliwie wyegzekwowanie przez Zamawiajacego od wykonawcy nalezytego
wykonania umowy w zakresie terminowos$ci bedzie w kazdym wypadku utrudnione ze
wzgledu na konsekwencje owego pierwotnego mankamentu stosunku prawnego. Skutki
zaistniatej sytuacji sgq niemozliwe do zaakceptowania w Swietle zasad zgodnego z prawem
wydatkowania srodkéw publicznych (art. 44 ust. 3 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych - tj. Dz. U, 2013 r., poz. 885 ze zm., gdzie mowa m.in. o kryteriach celowosci
i efektownosci w czynieniu wydatkéw), Nadmieni¢ trzeba, iz w wypadku hipotetycznego
zawarcia przedmiotowej umowy i poniesienia przez Zamawiajacego wydatkéw ze srodkow
europejskich przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia, wydatki te, z uwagi wadliwosé
prawng umowy traktowane musiatyby by¢ jako niekwalifikowane (Wytyczne Ministra Rozwoju
Regionalnego w zakresie kwalifikowania wydatkbw w ramach Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko z dnia 21 czerwca 2011 r.).

Doprowadzenie w sprawie do sytuacji, w ktdrej Zamawiajacy nie ma prawnej
mozliwosci egzekwowania od wytonionego w postepowaniu wykonawcy jego obowigzkéw
umownych wynikajacych z postanowien SIWZ i znajdujacych odbicie w tresci oferty,
prowadzi do pozbawionego podstaw uprzywilejowania sytuacji tego wykonawcy w niniejszym
postepowaniu, a takze w ogdle na rynku produkcji taboru szynowego. Wytoniony
wykonawca, nie bedac zwigzanym postanowieniami umowy, a jednoczesnie pozostajac
w uzasadnionym przekonaniu, iz (wobec zaniechania przez Zamawiajagcego uniewaznienia
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postepowania) do zawarcia umowy wkrétce dojdzie, znajduje sie w pozycji uprzywilejowanej
wobec innych podmiotdw, ktére konkurowaty o uzyskanie tego zamoéwienia. Jak wskazano
wyzej, w braku mozliwosci obcigzenia go odpowiedzialnoscig za nienalezyte wykonanie
dotad nieistniejacego jeszcze zobowigzania umownego, uwalnia sie on od ryzyka
kontraktowego zwigzanego z ubieganiem sie 0 zamowienie i jego realizowaniem. Im diuzej
bedzie trwat obecny stan, tym wiekszg ekonomicznie i organizacyjnie korzy$¢ w stosunku do
pierwotnie zaktadanych warunkoéw realizacji zaméwienia, odnosi wytoniony w postepowaniu
wykonawca. Takie jego uprzywilejowanie, prowadzace do faktycznego zwolnienia z czesci
obowigzkéw narusza zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw.
Wobec obiektywnego uchybienia terminowi zastrzezonemu na realizacje pierwszego ze
Swiadczeh wykonawcy, bedzie on mégt - w wypadku uchybienia dalszym terminom
umownym (np. terminowi na dostawe pojazdéw) réwniez uchyla¢ sie od odpowiedzialnosci
i terminowosci Swiadczenia, powotujac sie na niezalezne od niego i zarazem niosgce dlan
wymierne korzysci mankamenty dziatan Zamawiajacego na obecnym etapie postepowania.
Dziatania te nie wytrzymujg jednak obrony ani na gruncie Pzp, ani na gruncie szerzej
rozumianych obowigzkéw dysponentéw $rodkéw publicznych, ktére wynikaja z ustawy
finansach publicznych.

W ocenie Odwotujacego, zasada zapewniania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow znajduje zastosowanie przez caly czas trwania postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. W swietle przepisu art. 2 punkt 7a ustawy Pzp, nie
spos6b uznaé, by obecnie, to jest dopdki nie zawarto umowy, postepowanie byto juz
zakonczone. Trwa ono bowiem, az do czasu zawarcia umowy lub do zastosowania innego
trybu zakonczenia postepowania. Stanowisko, iz postepowanie w przedmiocie udzielenia
zamowienia publicznego nie konczy sie wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty znajduje
potwierdzenie w tezie wyroku KIO z dnia 9 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2314/11.
W judykaturze obecna jest nadto, zdeterminowana przez cel postepowania wskazany
w przepisie art. 2 punkt 7a Pzp koncepcja tzw. zakonczenia postepowania z zastrzezeniem
warunku zawieszajgcego (wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2630/10),
zgodnie z ktéra wyboér najkorzystniejszej oferty tylko wtedy konczy postepowanie
w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego, gdy jego skutkiem bedzie zawarcie
umowy z wytonionym wykonawca. Dodac trzeba, iz w swietle uchwaty Sadu Najwyzszego
z dnia 17 grudnia 2010 r., sygn. akt Il CZP 103/2010 postepowanie ,o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego” na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 pkt 7a ustawy
(w brzmieniu tego przepisu obowigzujacym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. 2009 r. Nr 223
poz. 1778), da sie zdefiniowaé jako ciag czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy
sie z chwilg ogtoszenia o zaméwieniu przestania zaproszenia do sktadania ofert albo
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przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis
nie okresla momentu zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia
watpliwosci, te postepowanie to kohczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Umowa, mimo jej cywilnoprawnego charakteru; podlega rygorom ustawy.
W okolicznosciach niniejszej sprawy, nie sposob uznac, by po uptywie dnia 22 marca 2014 r.
- dnia zastrzezonego jako termin jednego ze swiadczeh wykonawcy, brak byto mozliwosci,
a nawet obowigzku podejmowania przez Zamawiajacego aktywnych dziatan w postepowaniu
zmierzajacych do jego uniewaznienia na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Faworyzowanie wytonionego wykonawcy niesie za sobg bowiem niekorzystne skutki
zaréwno dla interesu Zamawiajacego, jak i dla ogdlnie rozumianego interesu publicznego.

Majac na uwadze wyzej wskazane mankamenty postepowania, wskazac trzeba, iz
postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego pod znakiem KD/HZ3/71/2013 dotkniete
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg nie tylko wyegzekwowanie od
wytonionego wykonawcy sSwiadczenia odpowiadajgcego tresci ztozonej oferty (co do
terminéw realizacji poszczeg6inych $Swiadczen), lecz rowniez uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujacy na poparcie swego stanowiska uwaza za celowe zwrdcenie uwagi na
zachowujacy aktualnos¢ w okolicznosciach niniejszej sprawy dorobek orzeczniczy KIO.
Mozliwos¢ podjecia w niniejszej sprawie aktywnosci przez Zamawiajacego, ktéry winien na
kazdym etapie sprawy baczy¢, by nie doprowadzi¢ do zawarcia umowy, ktére ze swej istoty
podlega¢ bedzie uniewaznieniu znajduje potwierdzenie w wywodach poczynionych przez
KIO w wyroku z dnia 21 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 310/13 oraz w wyroku z dnia 18
kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 755/13. Tozsamy punkt widzenia zaprezentowano nadto
w wyroku z dnia 22 marca 2013 r., sygn. akt KIO 532/13. Wreszcie, wskaza¢ trzeba, iz
w mys| wyroku KIO z dnia 12 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2730/13 ,Wada postepowania,
o ktérej mowa w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy - Prawo zaméwien publicznych jest wadag
o charakterze nieusuwalnym i jednoczesnie powodujacym, iz umowa zawarta w wyniku
takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu.”

Stojac na stanowisku o celowosci i koniecznosci niniejszego odwotania, Odwotujacy
zwraca uwage na stuszny i w petni odzwierciedlajacy litere prawa wywdd autorstwa
uznanego przedstawiciela doktryny prawa zamowien publicznych - J. E. Nowickiego, wedtug
ktérego: ,Co do zasady wady w rozumieniu art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp co do zasady zostaty
wymienione w art. 146 ust 1 Pzp. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie odwotuje sie jednak
wytacznie do art. 146 i tym samym nie mozna twierdzi¢, te wytacznie przestanki z ar. 146 ust.
1 Pzp stanowig podstawe do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odniesienie ,niemozliwej
do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
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w sprawie zamowienia publicznego" wytacznie do art. 146 ust 1 prowadzitoby do
niemozliwego do zaakceptowania wniosku, ze nawet wystgpienie nieusuwalnej wady
w sposOb oczywisty majacej wptyw na wynik postepowania, uniemozliwi zamawiajagcemu
jego uniewaznienie, nakfadajgc tym samym na zamawiajgcego obowigzek zawarcia umowy.
Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do wniosku, ze
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamédwienia publicznego to kazda niedajaca sie usung¢ wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy” (tak: opracowanie pt.
Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych opubl. http://conexis.pl/opinie/39-uniewaznienie-postepowania-na-podstawie-art-
983-ust-1-pkt-0-i-7- ustawy-prawo-zamowien-publicznych).

Odwotujacy dochowat terminu zastrzezonego na wniesienie odwotania, gdyz jego
podstawg faktyczng jest zaniechanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania, co
winno nastgpi¢ wobec niezawarcia do dnia 22 marca 2014 r. umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. Wpis w wymaganej
wysokosci zostat w terminie uiszczony na rachunek UZP.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

W dniu 31 marca 2014 roku odpowiadajagc na wezwanie Zamawiajgcego, do
postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie wykonawca Newag S.A. z siedzibg w
Nowym Saczu. Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania z powodu niespetnienia
przestanek z art. 179 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej takze wnosit o jego
oddalenie.

Na rozprawie Strony oraz Uczestnik postepowania podtrzymaty stanowiska wyrazone

pisemnie.

Skiad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqo materialu dowodowego.

tji. tresci_SIWZ, w tym postanowien umownych ze wzoru umowy, pozostatej

dokumentaciji_postepowania, biorac pod uwage stanowiska i oswiadczenia Stron i

Uczestnika postepowania, a takze stanowisk i oswiadczen Stron postepowania

zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje:




Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie
na rozprawe.

Co do wykazania przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby legitymacja Odwotujacego do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej jest watpliwa. Jego oferta zostata ostatecznie uznana za odrzucong postepowania
na postawie wyroku KIO z dnia 20 grudnia 2013 roku, sygn. akt KIO 2794/13. Orzeczenie to
zostato zaskarzone ale Sad Okregowy w Legnicy odrzucit skarge jako wniesiong po terminie.
Oznacza to, ze wykonawca utracit status wykonawcy w postepowaniu i na obecnym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie moze go juz uzyska¢. W takim
przypadku nie moze rowniez wykazac¢ poniesienia szkody kwalifikowanej niemozliwoscig
uzyskania zaméwienia. Nie ma on bowiem, i juz w momencie wnoszenia odwotania nie miat,
zadnych mozliwosci na uzyskanie zamdéwienia.

Na aprobate nie zastuguje poglad, ze uniewaznienie postepowania, ktére w ocenie
Odwotujgcego obarczone jest btedami, doprowadzi do ogtoszenia nowego postepowania,
ktére wykonawca moze wygra¢. Po pierwsze, jak sam zauwazyt na rozprawie Odwotujacy,
ogfoszenie nowego postepowania jest watpliwe ze wzgledu na terminy zwigzane
z dofinansowaniem zamdéwienia ze srodkéw unijnych. Po drugie zas zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, przy korzystaniu ze s$rodkow ochrony prawnej wykaza¢ nalezy interes
w uzyskaniu danego zamowienia, nie zas zamdwienia w blizej nieokreslonej przysztosci
i blizej niepokreslonym postepowaniu.

Powotanie sie przez wykonawce na ztamanie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow nie odpowiada dyspozycji powotanego wyzej przepisu, ktory
stanowi, ze s$rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, ktéry miat lub ma interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Srodki ochrony prawnej stuza korekcie
konkretnych naruszeh przepiséw ustawy, ktérych dopuscit sie Zamawiajacy, a ich
zasadniczym celem jest uzyskanie zamowienia przez wykonawce wnoszgacego odwotanie.
Wykonawcy wnoszg odwotanie w imieniu wikasnym w celu zabezpieczenia swoich praw
w postepowaniu. lzba nie jest organem powotanym do ogdélnej kontroli dziatalnosci
Zamawiajacego. Odwotanie w Swietle przepisow ustawy Pzp nie stanowi $rodka
zmierzajagcego do wyegzekwowania czynnosci Zamawiajgcego z przepisami ustawy, lecz

jest srodkiem zmierzajgcym do uzyskania zamowienia przez Odwotujacego.

Z tych wzgledow odwotanie zostato oddalone. Niezaleznie od powyzszego, nie
uchylajac sie od rozpoznania istoty sprawy i sporu miedzy Stronami postepowania
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odwotawczego, sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie réwniez z przyczyn merytorycznych.

Dostrzezenia wymaga, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania, ktoérej wykonania
domaga sie Odwotujacy, stanowi wyjatek od ogélnej reguty prowadzenia postepowania
w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa zamkniety katalog podstaw uniewaznienia
postepowania nie podlega regutom wyktadni rozszerzajace;.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego

Przestanka powyzsza moze mie¢ zastosowanie wowczas, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem
sktada sie z koniunkcji dwdch okolicznosci, ktérych taczne wystgpienie warunkuje
zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisbw ustawy
regulujacych udzielanie zamoéwienia (wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktérg
mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowaé
niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia. Wada zaistniata
w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy.
Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktérg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec
wystapienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia
umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nalezy uznac, ze wszystkie
wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki naruszen ustawy odnoszace sie do
prowadzenia postepowania sg wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec
taka, ktéra skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie Odwotujacy nie wykazat, aby zaistniaty
okolicznosci uzasadniajace powotanie sie na niemozliwos¢ $wiadczenia wedtug termindéw
realizacji zaméwienia okreslonych w SIWZ i projekcie umowy. Jak stusznie podnosit
Zamawiajacy, nie zostato wykazane, aby niemoznos¢ $wiadczenia, na ktérg powotywat sie
Odwotujgcy miata charakter trwaty, aby byta ona niemozliwa do usuniecia w najblizszej,
dajacej sie przewidzie¢ przysztosci. Nie zostaty wskazane jakiekolwiek inne wiarygodne
okolicznosci pozwalajace stwierdzi¢, iz niemozliwa jest zmiana umowy w trybie § 13 ust. 3 lit.
d projektu umowy. Postanowienie to dopuszcza zmiany umowy w razie zaistnienia

obiektywnych przeszkod, ktére uniemozliwiajg realizacje przedmiotu umowy wedtug
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pierwotnego harmonogramu. Racje ma takze Zamawiajagcy wywodzac, ze powyzsze
postanowienie projektu umowy ma zastosowanie nie tylko do harmonogramu dostaw ale
takze do innych harmonograméw ustalonych przez Zamawiajacego, a stanowigcych
zatacznik nr 3 do wzoru umowy, w tym réwniez odnosi sie do ustalonych terminéw na
dostarczenie dokumentacji technicznej dla pojazdéw.

Dostrzezenia réwniez wymaga, ze fakt niezawarcia umowy nie wynika ani
z opieszatosci Zamawiajgcego, ani z dziatan wybranego wykonawcy. Przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ze wzgledu na swojg wartos¢, objete
jest obowigzkowg kontrolg uprzednia, ktéra wedtug deklaracji Zamawiajgcego ztozonej na
rozprawie, jeszcze sie nie zakonczyta. Zgodnie natomiast z art. 171 ust. 4 ustawy Pzp, do
czasu doreczenia Zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli, zawarcie umowy jest
niemozliwe.

Dlatego tez Izba nie znalazta podstaw dla przyjecia, iz podnoszona przez
Odwotujacego niemoznos¢ swiadczenia miata charakter trwaty, nieprzezwyciezalny. Izba
uznata, iz przeszkoda, na ktorg powotywat sie Odwotujacy, w swietle przedstawionych Izbie
dowoddw, jest przeszkodg przemijajaca i krétkotrwata. Izba w petni podziela takze
stanowisko ptynace z wyroku KIO z dnia 7 lutego 2013 roku, sygn. akt KIO 154/13
i przytoczone w tym wyroku orzecznictwo i stanowisko doktryny, iz uptyw terminu wykonania
zamoéwienia nie jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, kitdéra to wada

pozwalataby na uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujacego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajacego nie potwierdzity sie. Sktad orzekajacy stanat na stanowisku, ze Odwotujacy
nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu. W postepowaniu nie doszto do
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, byto ono prowadzone z poszanowaniem zasad rownego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata zatem, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego nie miaty i nie mogty mieé

wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
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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),
uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci wynikajacej
z faktury przedtozonej do akt sprawy oraz zaliczajac koszty dojazdu na posiedzenie przed
Izba.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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