Sygn. akt: KIO 2134/11

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Pawet Trojan
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie, tj. Eurovia Polska S.A
(petnomocnik wykonawcéw) i Eurovia CS a.s. z siedzibg dla petnomocnika
wykonawcow: ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce w postepowaniu prowadzonym przez
Gming Miejska Ciechanéw, Pl. Jana Pawta Il 6, 06-400 Ciechanéw

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Ciechanéw, Pl. Jana Pawta ll 6,
06-400 Ciechanow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie 0 zamoéwienie, tj. Eurovia Polska
S.A (pelnomocnik wykonawcéw) i Eurovia CS a.s. z siedzibg dla
petnomocnika wykonawcow: ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce tytutlem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miejskiej Ciechanoéw, Pl. Jana Pawda Il 6,
06-400 Ciechanéw na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zamodwienie, tj. Eurovia Polska S.A. (petnomocnik wykonawcéw) i Eurovia
CS a.s. z siedzibg dla pelnomocnika wykonawcoéw: ul. Szwedzka 5,
55-040 Kobierzyce kwote: 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych
zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennen

CzZIoNKOWIE: .....coveevieiiiriierneaes

Sygn. akt: KIO 2134/11

Uzasadnienie

Gmina Miejska Ciechandw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu



nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego na: ,Wykonanie //
etapu zadania pn. ,Poprawa regionalnego systemu transportowego przez budowe

w Ciechanowie petli taczgcej drogi krajowe nr 50 | 60, drogi wojewddzkie nr 617 | 615 oraz

7 drég powiatowych”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 19 kwietnia 2011 r. pod nr 2011/S
76-124306.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie, tj. Eurovia
Polska S.A. (petnomocnik wykonawcoéw) i Eurovia CS a.s. z siedzibg dla petnomocnika
wykonawcow w Kobierzycach (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 3 pazdziernika 2011 r. ztozyli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Odwotanie dotyczyto czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, o dokonaniu ktorej to czynnosci Zamawiajacy
przekazat Odwotujgcemu informacije w dniu 23 wrzesnia 2011 r.

Do toczacego sie postepowania odwotawczego nie zostato zgtoszone zadne
przystgpienie.

Biorgc pod uwage pisma ziozone w sprawie odwotania oraz o$wiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego:

l. Stanowisko Odwotujgcego

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. W tym zakresie Odwolujacy zarzucit naruszenie wskazanego przepisu
ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.
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Odwolujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze ztozyt w postepowaniu
oferte zawierajgca najnizszg cene i w dniu 8 sierpnia 2011 r. Zamawiajgcy powiadomit go o
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej. Nastepnie rozpoczeta sie kontrola uprzednia
postepowania, prowadzona przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w wyniku ktorej
ujawniono, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp poprzez:

- brak zmiany ogtoszenia o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu,

- brak wydtuzenia terminu skfadania ofert w postepowaniu, co powinno byto nastgpi¢ po
zmianie ogloszenia 0 zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, powotujgc sie na wyniki wskazanej kontroli, w
dniu 23 wrzesnia 2011 r. zawiadomit Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania. W ocenie
Odwolujgcego Zamawiajacy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania. Powotat sie na
obecng regulacje ustawowg, dotyczgcg przestanek uniewaznienia umowy o zamowienie
publiczne, ktéra znacznie odbiega od wczesniejszego ksztattu i brzmienia odnosnych przepisow
ustawy Pzp. Wskazat, ze obecny stan prawny opiera sie na zamknietym katalogu precyzyjnie
okreslonych przestanek, ktérych wystgpienie umozliwia uniewaznienie umowy (art. 146 ust 1
Pzp). W zwigzku z tymi regulacjami wskazat na tendencje ustawodawcy, aby ograniczac
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wyrazem tej
samej tendenciji - zmierzajgcej do ocalenia przed uniewaznieniem zawartych, a zwtaszcza juz
realizowanych umoéw o zamowienia publiczne sg takze — w jego ocenie - przepisy art. 192 ust. 3
pkt 2) i pkt 3) ustawy Pzp oraz art. 192 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat takze na bezsporng okolicznos¢, iz stwierdzone w toku kontroli
naruszenie ustawy Pzp nie moze zosta¢ sanowane, a zatem jest niemozliwe do usuniecia. Nie
zgodzit sie natomiast z Zamawiajgcym, ze jest to wada, ktdra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego, brak zmiany ogtoszenia i brak wydtuzenia terminu sktadania



ofert mogty prowadzi¢ do zakiécenia konkurenciji oraz mogty mie¢ wplyw na konkurencyjno$¢ co
z kolei mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania - a zatem, zdaniem Zamawiajagcego, umowa
zawarta z wytonionym wykonawcg (Odwotujgcym) podlegataby uniewaznieniu na podstawie art.
146 ust. 6 Pzp. Zamawiajacy wywodzi przy tym, ze wykonawcy (zwtaszcza zagraniczni) czerpig
wiedze na temat przetargéw z oficjalnych ,promulgatorow" ogtoszen (Dziennika Urzgdowego
Unii Europejskiej oraz Biuletynu Zamoéwien Publicznych) oraz stawia teze, ze wynik
postepowania mégtby by¢ inny, gdyz do wiadomosci potencjalnych wykonawcéw nie dotarta
informacja o zliberalizowaniu warunkéw udziatu w postgpowaniu. Odwotujgcy nie zgodzit sie z
tg oceng Zamawiajgcego, ze poprzez wykreslenie wymogu dysponowania frezarkg drogowg z
mozliwoscig zadania pochylenia poprzecznego frezowanej powierzchni (1 sztuka) doszto do
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zliberalizowania wymogow dla wykonawcéw przez Zamawiajgcego. Powolujgc sie na
doswiadczenia wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o to zaméwienie, z ktérych jedne jest
podmiotem polskim drugi natomiast podmiotem czeskim, Odwotujgcy wskazat, Ze zmiana
warunkoéw udziatu w postepowaniu polegajgca na wykresleniu wymogu dysponowania frezarkg
nie jest liberalizacjg warunkéw. Podkreslit, ze przedmiotem postepowania sg roboty budowlane
o wartosci - wg oferty Odwotujgcego - niemal 99 milionéw ziotych (wedtug innych ofert
ztozonych w postepowaniu wartos¢ tych robdt jest wyzsza). Stad tez dysponowanie frezarkg
byto tylko jednym z szeregu warunkéw udziatu w postepowaniu - obok wymogu posiadania
innego sprzetu budowlanego, obok wymogu posiadania kadry o wyspecyfikowanych
kwalifikacjach i doswiadczeniu oraz obok wymogéw o charakterze ekonomicznym, dotyczacych
samego wykonawcy. Podkreslit, ze wszystkie te warunki zasadniczo odpowiadaty warunkom
udziatu w postepowaniach o udzielenia zamoéwienia publicznego o poréwnywalnej wartosci,
znanym Odwotujgcemu. W zwigzku z powyzszym stwierdzit, Ze - na tle pozostatych warunkow
postawionych przez Zamawiajgcego - wymog dysponowania frezarkg byt warunkiem bez
znaczenia. Podkreslit, ze w toku postepowania Zamawiajgcy nie zmienit zadnego innego
warunku udziatu w postepowaniu, zas pomimo zwolnienia z obowigzku dysponowania frezarkg
wykonawcy nadal musieli wykazac¢ sie spetnianiem szeregu innych waznych warunkéw udziatu
w postepowaniu. Jesli wiec wykonawcy spetniali te warunki udziatu w postepowaniu, to - jak
wynika z doSwiadczenia zyciowego Odwotujgcego - mozna byto bez obaw zatozy¢, ze
wykonawcy ci spetiali tez wymog dysponowania frezarkg drogowa z mozliwoscig zadania
pochylenia poprzecznego frezowanej powierzchni (1 sztuka). Jesli natomiast wykonawcy nie
spetniali przytoczonych warunkéw, to wykreslenie wymogu dysponowania frezarkg w niczym
nie poprawiato ich sytuaciji, nie otwierato przed nimi mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie.
Wykres$lenie przedmiotowego wymogu zatem — zdaniem Odwolujgcego - nie zmieniato ani nie
mogto zmieni¢ kregu potencjalnych wykonawcdw zamowienia publicznego, ktére byto
przedmiotem postepowania, nie byto liberalizacjg warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy nie podzielit tez obaw Zamawiajgcego, ze brak zmiany ogloszenia o
zamowieniu zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wptynat zniechecajgco
zwlaszcza na wykonawcow zagranicznych. Powolujac sie na wiasne doswiadczenie
Odwolujgcy podkreslit, ze wykonawcy zagraniczni nie ubiegajg sie 0 zamowienia wartosci
mniejszej niz kilkadziesiat miliondw ztotych, a ubiegajgc sie o zamdwienia o wartosci
porownywalnej do przedmiotowego (lub wiekszej) polegajg na potencjale technicznym
podwykonawcdw i kontrahentéw miejscowych, czemu wychodzg naprzeciw przepisy ustawy
Pzp, ktére wprost dopuszczajg, aby wykonawcy polegali na cudzym potencjale technicznym.
Wskazat, ze wykonawca zagraniczny, ktory podejmuje sie udziatu w postepowaniu o
zamowienie publiczne w Polsce, nie odczuje zliberalizowania warunkéw udziatu w tym
postepowaniu wskutek wykreslenia wymogu dysponowania dang maszyna, np. frezarkg
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drogowg z mozliwo$cig zadania pochylenia poprzecznego frezowanej powierzchni. Podniost, ze
pewnym ograniczeniem dla wykonawcow zagranicznych moze by¢ jezyk ogtoszenia, wymog
dotgczania do oferty szeregu dokumentéw natomiast podmiot zagraniczny trudnigcy sie
profesjonalnie robotami budowlanymi, dysponujacy wymagang kadrg i spetniajgcy warunki
ekonomiczne postawione przez Zamawiajgcego nie powinien rezygnowac z udziatu w
postepowaniu, tylko dlatego, ze nie dowiedziat sie - z opublikowanego w jezyku polskim
ogtoszenia o zaméwieniu - ze nie musi dysponowac frezarkg.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze w postepowaniu pierwotnie, tj. w momencie jego



wszczecia, tre§¢ ogloszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej byta w petni zgodna z treScig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWZ). Wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy zapoznali sie z trescig
ogloszenia o zamowieniu, ktore bylo zgodne z SIWZ, a Zamawiajgcy dopiero na etapie
wyjasniania tresci SIWZ dokonat zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Odwotujgcego nie miato ani nie mogto to mie¢ wptywu na krag potencjalnych wykonawcéw, nie
jest bowiem przyjetg praktyka, aby wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zaméwienia
publicznego, po zapoznaniu sie z pierwotng treScig ogtoszenia, sledzili przebieg postepowania
(oraz tres¢ ogtoszenia o zamédwieniu) liczac na to, ze w jego toku zamawiajgcy zmieni
(zliberalizuje) pierwotne warunki udziatu w postepowaniu. Przyjetg wedtug Odwotujgcego
praktyka jest natomiast, Ze wykonawcy na biezgca $ledzg ukazujgce sie ogloszenia o
zamowieniach, a nastepnie polegajg wylgcznie na tresci SIWZ. Decyzja o udziale w
postepowaniu zapada zatem bezposrednio po opublikowaniu ogloszenia 0 zamdwieniu i na
podstawie okreslonych w nim warunkéw, ktore wykonawca spetnia bgdz nie

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego uzasadniajgcej uniewaznienie
postepowania, iz bez znaczenia jest ilu wykonawcédw wzieto udziat w danym postepowaniu (w
tym przypadku ztozono 8 ofert), skoro nie mozna wykluczy¢, ze nie wzieli w nim udziatu jeszcze
inni, zainteresowani wykonawcy, ktorzy nie speiali pierwotnych warunkéw udziatu w
postepowaniu, zas mogli je spetnia¢ po ich zmianie, Odwotujgcy wskazat na okreslenie przez
ustawodawce minimalnej liczby wykonawcéw, ktdrych udziat w postepowaniu zapewnia
konkurencje. Wskazat tutaj na:

- art. 57 ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ktérego Zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert
wstepnych wykonawcow w liczbie nie mniejszej niz 3, a jezeli warto§¢ zamdwienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, nie mniejszej niz 5;

- art. 60d ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ktérego Zamawiajgcy zaprasza do dialogu
konkurencyjnego wykonawcow w liczbie nie mniejszej niz 3, a jezeli warto§¢ zamdwienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, nie mniejszej niz 5;
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- art. 63 ust. 3 ustawy Pzp, na podstawie kiérego Zamawiajacy zaprasza do negocjaciji
wykonawcow w liczbie nie mniejszej niz 5 lub ze wzgledu na specjalistyczny charakter
zamowienia, jesli liczba wykonawcow jest mniejsza, w liczbie nie mniejszej niz 2.
Odnoszac sie do przywotanego przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu uniewaznienia

postepowania wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie KIO/UZP
248/08 wskazat, ze przedmiotowy wyrok zapadt w innym stanie prawnym niz obecnie
obowigzujacy, co ma wpltyw na jego zastosowanie do omawianej sprawy. Podkreslit takze, ze
Zamawiajacy w sposo6b bardzo selektywny dokonat przytoczenia wypowiedzi Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwolujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska o niezasadno$ci uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia publicznego powotat sie na
orzecznictwo KIO odno$nie stosowania art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, wyrazone w wyroku z 24
sierpnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1698/11), gdzie |lzba wskazywata na naczelny cel postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérym jest doprowadzenie do wytonienia
najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczenie postepowania jego uniewaznieniem oraz na
konieczno$¢ daleko idgcej ostroznosci przy powotywaniu sie przez zamawiajgcego na inne
podstawy, niz wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp jako podstawy uniewaznienia
postepowania.

W toku rozprawy Odwolujgcy dodatkowo wskazat na dyspozycje art. 171 ustep 1
punkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem informacja o wyniku kontroli Prezesa UZP
powinna zawiera¢ zalecenia pokontrolne w przypadku stwierdzenia naruszen powodujagcych
uniewaznienie postepowania, opierajac sie na stanowisku Zamawiajgcego odnos$nie
konieczno$ci uniewaznienia przedmiotowego postepowania Odwotujgcy podniost, ze w
przedmiotowej sprawie Prezes UZP w przedmiotowej kontroli nie zawart zalecen
pokontrolnych. Z tych tez wzgledéw uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego w
niniejszej sprawie byto czynnoscig zbyt daleko idaca. Na potwierdzenie swojego stanowiska
odno$nie interpretaciji wskazanego przepisu ustawy Pzp powotat sie ba stanowisko doktryny.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego



Zamawiajacy w informacji o uniewaznieniu postgpowania zawartej w piSmie z dnia 23
wrzes$nia 2011 r., przekazanej wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, wskazat jako podstawe
prawng dokonanej czynnoéci art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat na stanowisko Prezesa UZP co do wynikow
kontroli przeprowadzonej w zakresie tego postepowania. Wskazat, ze przestanka uniewaznienia
postepowania, na ktorg sie powotat sklada sie z dwoch czionow:

- istnienia wady niemozliwej do usuniecia i
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- wady, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Podkreslit, ze z uwagi na fakt wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu nie jest
mozliwe w obecnym stadium postepowania usuniecie stwierdzonych naruszen ustawy Pzp. W
jego ocenie stwierdzenie wystgpienia przyczyny wskazujgcej na to, ze umowa moze by¢
uniewazniona skutkuje koniecznoscig uniewazniania catego postepowania poprzedzajgcego
zawarcie umowy. Podkreslit, Ze na gruncie aktualnie obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp, w
tym art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, takze Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek bada¢ ewentualnie
zaistnienie okreslonej przestanki uniewaznienia umowy, a w przypadku jej stwierdzenia jest
wihadny takze uniewazni¢ postepowanie. Podkreslit, ze dla ustalenia zaistnienia wskazanej
przestanki skutkujgcej uniewaznieniem postepowania wystarczajgce jest stwierdzenie
mozliwosci wptywu stwierdzonego naruszenia przepiséw ustawy Pzp na wynik postepowania. W
jego ocenie stwierdzone w toku kontroli przez Prezesa UZP naruszenia przepiséw ustawy Pzp
mogty zakiocaé konkurencje i prowadzi¢ do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze, jego
zdaniem, ma tym wigksze znaczenie, ze zmiana SIWZ w zakresie warunkéw doprowadzita do
liberalizacji warunkéw udziatu w postgpowaniu, a przez to umozliwita rozszerzenie kregu
wykonawcow, ktérzy mogli wzigé w nim udziat. Powotat sie w tutaj w szczegolnosci na sytuacje
wykonawcow zagranicznych pozyskujgcych informacije o postepowaniach z Dziennika
Urzedowego UE. Wedtug Zamawiajgcego bez znaczenia w tym przypadku jest okoliczno$¢ ilu
wykonawcow faktycznie wzieto udziat w postepowaniu. Skoro nie mozna wykluczyé, ze mogta w
nim wzig¢ udziat jeszcze wieksza ilos¢ podmiotéw. Na poparcie swojej argumentaciji powotat sie
na orzecznictwo Zespotow Arbitrow (wyrok z dnia 25 lipca 2005 r. sygn. akt: UZP/ZO/0-1779/05)
oraz KIO (wyrok z dnia 3 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 248/08).

Zamawiajacy w toku rozprawy wnidst o oddalenie odwotania i podtrzymat swoje
stanowisko co do konieczno$ci uniewaznienia postepowania zawarte w informacji skierowane;j
do wykonawcow. Dodatkowo podniost, ze art. 146 ust. 6 ustawy Pzp nie uzaleznia mozliwosci
Prezesa UZP wystgpienia z pow6dztwem o stwierdzenie niewazno$ci umowy od
okolicznosci zawarcia lub nie informacji o wyniku kontroli wskazéwek co do zalecen
pokontrolnych. Zamawiajgcy wskazat na kierunek wytyczony takze orzecznictwem KIO co do
interpretaciji art. 146 ust. 6 ustawy Pzp wskazujacy, iz zamawiajacy takze na podstawie tego
przepisu moze bada¢ zaistnienie przestanek skutkujgcych niewazno$cig umowy, jezeli
stwierdzi w postepowaniu naruszenie, ktére ma, bgdz mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Podkreslit, ze podstawg uniewaznienia przez niego postepowania bylo
ustalenie, ze w postepowaniu doszfo do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawco6w, bowiem mimo zmiany warunku udziatu w postepowaniu nie doszio
do ich modyfikacji w treSci ogloszenia o zamowieniu publikowanego w oficjainym
europejskim publikatorze. Informacja ta znalazta sie jedynie na stronie internetowe;j
zamawiajgcego oraz jego tablicy ogloszen. Zamawiajgcy podkreslit, ze w zwigzku ze
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stwierdzonymi naruszeniami miat z tego wzgledu obawy o dalsze losy umowy w sprawie
zamowienia publicznego, bowiem gdyby doszto do jej zawarcia, a nastepnie jej
uniewaznienia po pewnym okresie jej realizacji, Zamawiajgcy bytby narazony na
konieczno$¢ ponoszenia wysokich odszkodowan wobec wykonawcy. Nie zgodzit sie z
twierdzeniem Odwotujgcego zawartym w odwotaniu, ze wykreslenie konkretnego warunku
udzialu w postepowaniu nie jest liberalizacjg tego warunku. Podkreslit, iz nie jest w stanie
udowodni¢, ze popetnione w postepowaniu naruszenia przepisow ustawy, ktérych
Odwolujgcy nie kwestionuje, miaty wptyw na wynik postepowania, jednakze art. 146 ust. 6
ustawy Pzp, wskazuje takze na okolicznos¢, iz naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co w przedmiotowej sprawie — zdaniem Zamawiajgcego - zostato wykazane.



Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdélno$ci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oraz
stanowiska stron, zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i
zwazyla co nastepuije.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba ustalita tez, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania. W odwotaniu
podnosit on zarzut dotyczgcy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z powodu stwierdzenia okreslonych
dwoch naruszen przepisow ustawy Pzp na etapie treSci ogloszenia i postanowien SIWZ bez
wypetniania przestanek ustawowych w sytuacji gdy pierwotnie jego oferta zostata przez
Zamawiajgcego uznana w postepowaniu jako najkorzystniejsza. Powyzsze w sposéb
bezposredni narazito Odwotujgcego na poniesienie uszczerbku w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w postaci pozbawienia go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego, narazajgc go tym samym na poniesienie wymiernej szkody w tym
postepowaniu. Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy wykazat w dostateczny sposéb
wypetnienie materialno prawnej przestanki skutecznego wniesienia odwotania, o ktérej to
przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata je za zasadne.
9

Izba ustalita w tym zakresie, ze warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia
zostata ustalona na kwote: 148 902 815,68 zt (38 786 875,67 euro). Ustalono takze, ze
Zamawiajacy w SIWZ (7.1.3 SIW2), jak i w tresci ogtoszenia o zamdwieniu (lIl.23)
ogtoszenia) dokonat opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow, wskazujgc na koniecznos¢ dysponowania m.in. 1 frezarkg drogowa z
mozliwoscig zadania pochylenia poprzecznego frezowanej powierzchni. W toku
postepowania Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na zapytania wykonawcow pismem z
dnia 23 maja 2011 r. wskazat, ze w postepowaniu nie wystepuje frezowanie tylko catkowita
rozbidrka powierzchni. W zwigzku z tg odpowiedzig na pytanie zadane zostato kolejne
zapytanie o mozliwos¢ wykre$lenia z wymogow Zamawiajgcego zawartych w rozdziale 7.1.3
SIWZ - potencjat techniczny pkt 3 wymogu wykazania sie w ofercie frezarka drogowa.
Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na to pytanie pismem z dnia 9 czerwca 2011 r. wskazat,
ze wykres$la ze wskazanych postanowien SIWZ przywotany wymaog oraz zmienia okreslony
przez siebie formularz 3.5 poprzez wykreslenie poz. nr 3 dotyczgcej frezarki drogowej z
mozliwoscig zadania pochylenia poprzecznego frezowanej powierzchni. W zwigzku z
przywotang zmiang postanowien SIWZ Zamawiajgcy nie dokonywat zmiany tresci ogtoszenia
0 zamowieniu. Jednoczes$nie ustalono, ze pierwotny termin sktadania ofert w postepowaniu
ustalono na dzien 27 maja 2011 r. Kolejne terminy ustalane byly przez Zamawiajgcego w
zwigzku z kolejnymi modyfikacjami SIWZ i byty to nastepujgce daty: 8 czerwca 2011 ., 21
czerwca 2011 r. i ostatecznie 27 czerwca 2011 r. Jednoczes$nie w wyniku zmiany
postanowien SIWZ z dnia 9 czerwca 2011 r., ktérymi wykreslono z rozdziatu 7.1.3 SIWZ
warunek dotyczacy frezarki drogowej, Zamawiajgcy terminu sktadania ofert nie przesungt w
stosunku do wczesniej ustalonego na dzien 21 czerwca 2011 r. W dniu 8 sierpnia 2011 r..
Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o wyborze w postepowaniu jego oferty jako
najkorzystniejszej, a nastepnie przekazat dokumentacje z postepowania o zamowienie
publiczne do Prezesa UZP celem przeprowadzenia kontroli uprzedniej postepowania. Prezes
UZP przy pi$mie z dnia 2 wrze$nia 2011 r. przekazat Zamawiajgcemu Informacje o wyniku
kontroli uprzedniej, w ktorej wskazat na nastepujgce naruszenia:

1) art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem modyfikacji ogtoszenia o
zamowieniu w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, ktorym mieli dysponowac
wykonawcy w zwigzku z wykresleniem w tym zakresie warunku dotyczgcego
dysponowaniem frezarkg drogowg z postanowien SIWZ



2) art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z tym, ze Zamawiajacy nie przedtuzyt
terminu skfadania ofert w zwigzku z modyfikacja postanowien SIWZ w zakresie
wskazanego warunku udziatu w postepowaniu.
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W informacji o wyniku kontroli Prezesa UZP nie wskazano zadnych zalecen
pokontrolnych. Od wynikéw kontroli Zamawiajgcy zastrzezen nie zgtaszat. Zamawiajacy
poinformowat o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, Ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy, niezasadnie dokonat czynno$ci niweczgcej to postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, tj. uniewaznit je.

Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Wskazany przepis pozwala
Zamawiajgcemu na uniewaznienie postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Przepis ten przewiduje zatem dla
Zamawiajgcego prawo, ale takze obowigzek uniewaznienia postepowania, jesli ten stwierdzi,
ze nie jest mozliwe dokonanie prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej danego
wykonawcy i podpisanie z nim umowy w sprawie zamowienia publicznego, bo postepowanie
to obarczone jest okreslonego rodzaju wadg niweczacg to postepowanie, a wiec takg, ktorej
nie mozna juz naprawic, ktéra to wada jednoczesnie nie daje mozliwosci zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Z przywotanego przepisu mozna takze wywiez¢é, ze gdyby
ewentualnie doszto do zawarcia we wskazanych okolicznosciach takiej umowy, umowa ta
podlegataby uniewaznieniu. Tak wiec wskazany przepis przez jego dyspozycje odwotuje sie
wprost do przestanek wskazujgcych na uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Aby zatem dokona¢ oceny podstaw zasadno$ci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy dokona¢ niejako pewnej projekcji celem
ustalenia, czy ewentualne w przyszioSci zawarcie umowy w sprawie danego zamdwienia nie
spowoduje takiej sytuaciji, kiedy wtasciwy organ nie bedzie mogt w oparciu o przestanki
ustawowe dokonac jej uniewaznienia. Te przestanki wskazujagce na niewazno$¢ umowy
zostaly przez ustawodawce zasadniczo uregulowane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis
ten okre$la bezwzgledne przestanki dla uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego o charakterze generalnych naruszen przepiséw ustawy Pzp, ktérych
stwierdzenie wprost statuuje obowigzek uniewaznienia umowy.

Niezaleznie od tych bezwzglednych przestanek uniewazniania umowy w sprawie
zamowienia publicznego w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp ustawodawca wskazat takze
przestanke wzgledna, wskazujgca na koniecznos$¢ oceny kazdego innego naruszenia
przepiséw ustawy Pzp w postepowaniu przez zamawiajgcego pod kgtem wptywu tego
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naruszenia, bgdz tez mozliwosci wplywu tego naruszenia, na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Art. 146 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje tutaj takze, ze w
takiej sytuacji uniewaznienia umowy bedzie dokonywat sad powszechny na podstawie
wystgpienia w tym zakresie skierowanego przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze — w ocenie Izby — tak podstawy do uniewaznienia
ewentualnej przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego okreslone w ust. 1 art. 146
ustawy Pzp, jak i w ust. 6 tego przepisu, stanowig podstawe oceny pod katem wypetniania
przestanki ustawowej wskazujgcej na konieczno$¢ uniewazniania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o tzw. ,wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp).

W przedmiotowej sprawie, biorgc pod uwage okreslone okolicznosci faktyczne
sprawy, Izba dokonujgc takiej analizy doszta jednak do przekonania, Zze przestanka z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp nie zaistniataby, gdyby doszto do podpisania umowy w sprawie
niniejszego zamowienia publicznego. Niewatpliwie, zdaniem Izby, doszto w tym przypadku



do popetnienia przez Zamawiajgcego przed uptywem terminu do skladania ofert okreslonych
naruszen. Zamawiajgcy dokonat wykreslenia z opisu warunkéw zawartego w SIWZ warunku
dotyczgcego dysponowania okreslonym sprzetem, a mianowicie frezarkg drogowg przez
wykonawcow, jednoczesnie nie wykreslajac tego opisu warunku z tresci ogtoszenia o
zamobwieniu, wbrew dyspozycji art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp. Konsekwencjg tego
naruszenia byto takze to naruszenie, ze Zamawiajgcy takze nie przedtuzyt terminu sktadania
ofert w zwiazku z konieczno$cig modyfikacji tre$ci ogloszenia o zamoéwieniu. Co do
popetnienia tych naruszen przepisdéw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego pomiedzy stronami
postepowania odwotawczego nie byto sporu. W tym zakresie Izba takze podzielita
stanowisko Prezesa UZP prezentowane w Informacji o wynikach kontroli uprzedniej
prowadzonej w sprawie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Niewatpliwym dla Izby byto takZe to, ze wskazane naruszenia nie moga by¢ aktualnie
naprawione przez Zamawiajgcego w zwigzku z etapem tego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (po uptywie terminu sktadania ofert). Wskazane naruszenia nie
nalezg bez watpienia do przestanek wskazujgcych na bezwzgledng koniecznos¢é
uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego w przypadku jej zawarcia (art. 146
ust. 1 ustawy Pzp). Zdaniem Izby naruszenia te takze nie maja, jak i nawet, nie mogg mie¢
wplywu na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 ustawy Pzp). Wynik postepowania nalezy
utozsamia¢ zasadniczo z momentem zakonhczenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej lub czynno$cig uniewazniania
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postepowania. Przy wskazanej przestance, o ktorej stanowi art. 146 ust. 6 ustawy Pzp
nalezatoby zatem wykazaé, ze gdyby nie okreslone naruszenie przepiséw ustawy Pzp
postepowania zakonczyloby sie wyborem innej oferty, badz konieczno$cig uniewazniania
postepowania.

W stanie faktycznym rozpoznawanej przez Izbe sprawy nalezatoby wykazac, ze
upublicznienie w oficjalnym europejskim publikatorze zamowienia (Dziennik Urzedowy UE)
informacji o wykresleniu warunku udziatu dotyczacego konieczno$ci dysponowania w tym
postepowaniu frezarkg drogowa, a wiec zmiana tre$ci ogtoszenia o zamowieniu w kontekscie
zmiany SIWZ w tym zakresie i w konsekwencji wydtuzenie terminu do sktadania ofert,
spowodowatby dodatkowe zainteresowanie tym zamowieniem przez innych wykonawcéw niz
Ci, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu. W ocenie Izby wykreslenie z warunkéw udziatu w
postepowaniu opisanych w SIWZ warunku dysponowania frezarkg nie mogto nawet
potencjalnie wptyng¢ na zwiekszenie konkurencji w danym zamowieniu, niezaleznie od tego
czy mamy na mysli wykonawcow krajowych, czy tez zagranicznych. Przywotany warunek
dysponowania frezarkg drogowg nie miat bowiem charakteru warunku ograniczajgcego w
jakis sposoéb potencjalnych wykonawcow danych robdt drogowych. Uwzgledniajac bowiem
wysokg warto§¢ zamdwienia, a przede wszystkim charakter przedmiotu zamoéwienia, ktory
wymagat od wykonawcdw dysponowania nader bardziej skomplikowanym sprzetem dla
realizacji tego zamowienia, stwierdzi¢ nalezato, ze samo wykreslenie warunku dysponowania
frezarkg drogowg - sprzetem charakterystycznym i dos¢ standardowym przy realizacji robot
drogowych objetych przedmiotem niniejszego zamdwienia, wprost nie spowodowato ani
nawet niespowodowatoby zwiekszenia zainteresowania danym zaméwieniem publicznym w
stopniu wiekszym anizeli zainteresowanie, ktére powstato w oparciu o wskazane w
ogtoszeniu o0 zamédwieniu warunki udziatu. Podobne znaczenie ma takze naruszenie
zwigzane z brakiem przesuniecia terminu do sktadnia ofert. Wykre$lenie z wymogdw
zamowienia jakiego$ warunku i nieprzesuniecie terminu do sktadania ofert nie wplywa, ani
tez nie moze w zaden sposéb wplywac na zwiekszenie zainteresowania danym
zamoOwieniem.

Tym samym — w ocenie lzby — przywotane przez Zamawiajgcego naruszenia
przepiséw ustawy nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania, ze majg one wptyw lub moga
mie¢ wptyw na wynik postepowania, a zwigzku z tym brak byto podstaw do uniewaznienia
postepowania.

Izba dodatkowo uznata za stuszng argumentacje Odwotujgcego podniesiong w toku
rozprawy, ze wtasciwy organ, ktory stwierdzit wskazane naruszenia przepiséw ustawy Pzp
przez Zamawiajgcego — tj. Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Informacji o wynikach
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kontroli w Zaden sposob nie wskazat na jakie$ zalecania pokontrolne w zwigzku ze
stwierdzonymi przez siebie naruszeniami. Skoro takich zalecen nie bylo, takze organ
kontrolujgcy prawidtowosc¢ tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim
jest Prezes UZP, nie uznat za zasadne, aby koniecznym bylo uniewaznienie przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Stosownie do dyspozycii art. 171 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp informacja o wynikach kontroli uprzedniej zawiera w szczegolno$ci
zalecania pokontrolne, jezeli w toku kontroli stwierdzono, ze jest zasadne uniewaznianie
postepowania lub usuniecia naruszen. Skoro w przekazanej Zamawiajgcemu przez Prezesa
UZP Informaciji o wynikach kontroli uprzedniej brak byto takich zalecen uznaé nalezato, ze
organ wtasciwy w sprawie kontroli prawidtowosci prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie kontroli uprzedniej, stwierdzajgc zgodnie z art. 171 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp okreslone naruszenie przepiséw ustawy Pzp, konieczno$Sci uniewaznienia
postepowania nie stwierdzit.

Ztych tez wzgleddw i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba uwzglednita dyspozycije art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, tj. orzekta w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajgc tymi kosztami Zamawiajgcego. Wérdd kosztow postepowania odwotawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulaciji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ......c.ccvuvnevaennnnnens

Czlonkowie: ......ccccvveevvevrnnnnnnss
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