Sygn. akt: KIO 480/12

WYROK
z dnia 22 marca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Matgorzata Rakowska
Ewa Rzonca
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2012 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2012 roku przez wykonawce Elektrobudowa
Spotka Akcyjna w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci
Elektroenergetyczne Operator Spétka Akcyjna w Konstancinie-Jeziornej
orzeka
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Polskim Sieciom
Elektroenergetycznym Operator Spoéice Akcyjnej w Konstancinie-Jeziornej
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania

2. kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator

Spétke Akcyjna i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Elektrobudowe Spétke Akcyjng w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Polskich Sieci Elektroenergetycznych
Operator Spétki Akcyjnej w Konstancinie-Jeziornej na rzecz
Elektrobudowy Spoétki Akcyjnej w Katowicach kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivueniinnenns

Sygn. akt KIO 480/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polskie Sieci Elektroenergetyczne Operator Spétka Akcyjna w
Konstancinie-Jeziornej prowadzi postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego na
rozbudowe stacji 400/110 kV Stupsk.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 9 marca 2012 roku wykonawca Elekirobudowa SA w Katowicach wniést
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) dokonaniu czynno$ci uniewaznienia postepowania bez podstawy prawnej
2) ewentualnie dokonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania poprzez oparcie
czynnoSci na przepisach nie majgcych zastosowania.
Wskazanym wyzej czynno$ciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:
1. art. 93 ust. 1 poprzez jego zastosowanie pomimo nie zaistnienia przewidzianych w/w



przepisem przestanek,

2. art. 22 ust. 4 poprzez oparcie na nim czynnosci uniewaznienia, pomimo, ze w/w
przepis nie zawiera dyspozycji do dokonania czynno$ci uniewaznienia postepowania,
3. art. 93 ust 3 Pzp poprzez nie wskazanie w zawiadomieniu o dokonaniu czynnosci
uniewaznienia, uzasadnienia faktycznego i prawnego,

4. ewentualnie naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6, poprzez jego
zastosowanie pomimo nie zaistnienia przewidzianych ww. przepisem przestanek.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego - czynno$ci uniewaznienia postepowania,
3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami wynagrodzenia
petnomocnika, i nakazanie zamawiajgcemu zwrotu kosztéw odwotujgcemu.

W uzasadnieniu podnidst, ze w wyniku przeprowadzenia obligatoryjnej kontroli
uprzedniej, stwierdzono, ze w przedmiotowym postepowaniu doszio do naruszenia art. 22
ust. 4 Pzp, poprzez btedne sformutowanie opisu sposobu spetniania warunku
do$wiadczenia. Za bledne sformutowanie uznano pominiecie w opisie sposobu spetnienia
warunkéw, mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem zdobytym w zakresie instalaciji 330kV,
przy jednoczesnym precyzyjnym dopuszczeniu doswiadczenia zdobytego w zakresie
instalacji 220kV i 400kV.

Z wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze mimo pominiecia w opisie dopuszczenia
wykazania sie doSwiadczeniem w zakresie instalacji 330kV, uznaje on to doswiadczenie jako
potwierdzajgce spetnienie przedmiotowego warunku. Wyrazem tego jest dopuszczenie do
oceny oraz wybor oferty odwotujgcego, ktory doswiadczenie zdobyte w zakresie instalacji
330kV wykazat.

Pomimo wyja$nien zamawiajgcego, uznano, ze tak sformutowany opis spetniania
warunku jest nieproporcjonalny w odniesieniu do przedmiotu zamowienia i jako taki jest
niezgodny z art. 22 ust. 4 Pzp.

Powyzsze informacje odwotujgcy uzyskat z Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z
dnia 19.01.2012r., zamieszczonej na witrynie internetowej UZP.

Pomimo zfozenia przez zamawiajgcego zastrzezeh i przekazania ich do rozpatrzenia
przez KIO w trybie art. 171 a Pzp, jego stanowisko nie zostato podzielone przez wtasciwe
organy i tym samym podtrzymano ustalenia i konkluzje zawarte w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej z dnia 19.01.2012r.

W dniu 01.03.2012r. odwotujgcy otrzymat (w formie faxu) od zamawiajgcego,
Informacje o uniewaznieniu postepowania. W rzeczonej informacji, zamawiajacy wskazat, iz
dokonuje czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie zawiadomienia Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 24.02.2012r. oraz uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 21.02.2012r. W uzasadnieniu dokonania czynnosci zamawiajgcy wskazat, iz cyt: ,(...)
uniewaznia postgpowanie w nawigzaniu do art. 22 ust. 4 Pzp, w zwigzku z faktem, iz opis
sposobu dokonania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w zakresie doswiadczenia
byt nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia".

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat czynno$ci uniewaznienia
przedmiotowego postepowania bez podstawy prawne;.

W art. 93 ust. 1 Pzp wskazano zamkniety katalog przestanek, ktére muszg zaistniec,
aby zamawiajgcy byt uprawniony do uniewaznienia postepowania. Stworzenie takiego
zamknietego katalogu jest wyrazem tendencji ustawodawcy do ograniczenia mozliwosci
swobodnego uniewazniania postepowan.

Zamawiajgcy w Informaciji o uniewaznieniu postepowania, nie wskazuje na
zaistnienie zadnej ze wskazanych w art. 93 ust. 1 Pzp przestanek uniewaznienia
postepowania, co nalezy odczytaé jako naruszenie art. 93 ust. 3 Pzp, ktéry wprost nakazuje
zamawiajgcemu na wskazanie uzasadnienia prawnego uniewaznienia. W sytuacji, w ktorej
jedynie art. 93 Pzp reguluje instytucje uniewaznienia postepowania, a art. 93 ust. 1 Pzp,
wskazuje zamkniety katalog przestanek zastosowania tej instytucji, obowigzek wskazania
uzasadnienia prawnego i tym samym podstawy prawnej nalezy odczytywa¢ jako obowigzek



wskazania zaistniatej przestanki z katalogu zawartego w art. 93 ust. 1 Pzp. Tymczasem
zamawiajacy uzasadnit dokonanie kwestionowanej czynno$ci wylacznie w oparciu o art. 22
ust. 4 Pzp oraz opart sig na ustaleniach zawartych w Informacji o wynikach kontroli
uprzedniej z dnia 19.01.2012r. i uchwale KIO z dnia 21.02.2012r. oddalajgcej zastrzezenia
zamawiajgcego do wynikéw kontroli. W ocenie odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze
zamawiajgcy dokonat czynno$ci uniewaznienia postepowania bez nalezytego uzasadnienia.

Przepis art. 22 ust. 4 Pzp ma charakter, ktory nie pozwala na oparcie sie wytgcznie
na nim przy dokonywaniu czynnosci uniewaznienia postepowania. Przepis art. 22 ust. 4 Pzp
zawiera 0go6ing zasade, ktéra méwi o sposobie formutowania opisu sposobu dokonania
oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie zawiera natomiast konkretnej
dyspozycji oraz sankcji, ktére pozwalatyby na dokonanie na jego podstawie czynnosci
uniewaznienia postepowania. Stwierdzenie naruszenia tego przepisu nie upowaznia wprost
do dokonania uniewaznienia postgpowania.

Oparcie sie zamawiajgcego na ustaleniach poczynionych przez wtasciwe organy
(Prezes UZP i KIO) co do zasady nie stanowi dziatania nieuprawnionego, jednak odwolujgcy
stoi na stanowisku, ze w komentowanym przypadku dziatanie zamawiajgcego nie
koresponduje z rzeczonymi ustaleniami i w odniesieniu do nich jest zbyt daleko idace.
Wskazac nalezy, ze w ustaleniach zawartych w Informaciji o wynikach kontroli uprzedniej z
dnia 19.01.2012 r., nie zawarto zalecen pokontrolnych, ktére zgodnie z art. 171 ust. 1 pkt 3
Pzp sg zamieszczane, jezeli w toku kontroli ustalono, ze zachodzi konieczno$¢
uniewaznienia postepowania lub usunigcia naruszen. Skoro takich zalecen nie wskazano,
oznacza to, ze organ kontrolujgcy prawidtowo$¢ tego postepowania, jakim jest Prezes UZP,
nie uznat, aby koniecznym byto uniewaznienie przedmiotowego postepowania. To

stanowisko zostato zaprezentowane przez KIO w wyroku z dnia 17.10.201 Ir.1. Roéwniez w
uchwale KIO z dnia 21.02.2012r. w zaden sposéb nie zasygnalizowano zamawiajgcemu
konieczno$ci dokonania czynnos$ci uniewaznienia postepowania. Tym samym nalezy uznac,
Ze dziatanie zamawiajgcego byto zbyt daleko idgce w odniesieniu do komentowanych
ustalen wiasciwych organéw, a powotanie sie na nie w Informacji o uniewaznieniu
postepowania z dnia 01.03.2012r. niezasadne.

Odwotujgcy podniost, ze czynnos¢ uniewaznienia zostata dokonana bez wskazania
podstawy prawnej i uzasadnienia prawnego. Jednak dziatanie zamawiajacego pozwala
odwotujgcemu domniemywac, ze zamawiajgcy dokonat czynno$ci w oparciu o schemat
dziatania wtasciwy dla uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w
zw. zart.146 ust. 6 Pzp

Odwolujgcy wskazal, iz nie jest mozliwym zaistnienie zadnych z okolicznosci
wskazanych w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 Pzp, czyli bezwzglednych przestanek uniewaznienia
umowy. Jedng mozliwo$cig ewentualnego uniewaznienia umowy jest procedura wskazana w
art. 146 ust 6 Pzp.

Odwolujgcy podnidst, ze w jego ocenie, stwierdzone naruszenie zamawiajgcego nie
podlega rygorowi z art. 146 ust 6 Pzp. Konstrukcja tego przepisu wskazuje na dwie
niezbedne przestanki, ktére muszg by¢ spetnione kumulatywnie aby mogto dojs¢ do
uniewaznienia zawartej umowy. Sg to: dokonanie czynnoéci lub jej zaniechanie z
naruszeniem przepiséw Pzp oraz to czy naruszenie lub zaniechanie miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania. Nawet jezeli uznac, Zze zamawiajgcy dokonat pewnej
czynnoS$ci z naruszeniem przepiséw (opublikowat SIWZ zawierajgcy wadliwie sformutowany
zapis) to z pewnoscig nie mozna twierdzi¢, ze miato to badz mogto mie¢ wptyw na wynik
przedmiotowego postepowania. O wplywie tak sformutowanego, wadliwego zapisu SIWZ na
wynik postepowania mozna by byto méwié, w sytuacji gdyby ktorys z oferentdéw zostat z
postepowania wykluczony w oparciu o wadliwie sformutowany zapis SIWZ. Tymczasem
jedyny oferent, ktory wykazywat sie doswiadczeniem zdobytym na instalacjach 330kV (czyli
na takich, o ktérych nie méwit SIWZ) nie dos¢, ze nie zostat z postepowania wykluczony to w
dodatku jego oferta zostata sklasyfikowana jako najlepsza. Zamawiajgcy poprzez
dopuszczenie do oceny oferty wykonawcy, wykazujgcego sie doswiadczeniem na
instalacjach 330kV, niejako konwalidowat swoje wczesniejsze uchybienie.



Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy jest zgodny ze stanem przedstawionym
przez odwotujacego sie w odwolaniu.

Izba zwazyta, co nastepuije.
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajagcy go do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze ustawodawca w art. 93 ust. 1 i 1a ustawy Pzp okreslit przestanki,
na podstawie ktorych zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Katalog wskazanych przestanek ma charakter zamkniety, co powoduje, ze
zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania z innych powodow niz wskazane w
przytoczonych przepisach. O uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy obowigzany jest
zawiadomi¢ rownocze$nie wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty. Zawiadomienie
takie powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, co wynika z art. 93 ust. 3 ustawy
Pzp. Oczywistym jest, ze w uzasadnieniu prawnym zamawiajgcy winien podac jedng z
przestanek wskazang w art. 93 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp.

Zamawiajacy w informaciji o uniewaznieniu postepowania z dnia 1 marca 2012 roku
podat, ze informuje o uniewaznieniu postepowania dziatajgc na podstawie zawiadomienia
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 24.02.2012 r. i uchwaty Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 21.02.2012 r. oraz ze uniewaznia postepowanie w nawigzaniu do art. 22
ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z faktem, iz opis spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia byt nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby
zadna z przywotanych przez zamawiajgcego podstaw uniewaznienia postepowania nie
koreluje z przestankami uniewaznienia postepowania wskazanymiw art. 93 ust. 1i1a
ustawy Pzp.

Izba nie polemizuje z ustaleniami Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych zawartymi
w informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 19 stycznia 2012 roku oraz Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazonymi w uchwale z dnia 21 lutego 2012 roku. Z ustalen tych wynika
jedynie, Ze dokonany przez zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny spetiania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia byt nieproporcjonalny i naruszat
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Niemniej jednak zamawiajgcy nie przedstawit Zadnej argumentacii,
z ktorej wynikatoby przetozenie wskazanych naruszen na koniecznos¢ uniewaznienia
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Co wiecej — Prezes UZP w informacji o
wynikach kontroli nie zawart zalecenia pokontrolnego, co jest jednoznaczne z tym, Ze nie
stwierdzit w toku kontroli, ze jest zasadne uniewaznienie postepowania. Praktyka zawierania
tego rodzaju informacji wynika z art. 171 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,.

Samodzielng podstawg uniewaznienia postepowania nie moze by¢ réwniez art. 22
ust. 4 ustawy Pzp. Przepis ten zawiera jedynie wskazanie dla zamawiajgcego, w jaki sposob
winien dokonywa¢ opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w
ust. 1 tegoz artykutu. Naruszenie tego przepisu nie moze powodowaé uniewaznienia
postepowania, jezeli nie spowoduje sytuacji, w ktorej koniecznym bedzie uniewaznienia
postepowania na podstawie przestanek wskazanych w art. 93 ustawy Pzp.

Izba przeanalizowata czynno$¢ uniewaznienia postepowania pod wzgledem
wystgpienia ktorejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1i 1a ustawy Pzp i
zgodzita sie z odwolujacym sie, ze jednyng przestanka, ktérg — oczywiscie w domysle — mogt
kierowac sie zamawiajacy jest okoliczno$¢ wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tzn.
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy. Jednakze w ocenie Izby przestanka ta nie miata miejsca w rozpoznawanym
przypadku.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga stwierdzenia zaistnienia wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wada



uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepisow, ktére w przypadku
zawarcia umowy wywotuje skutek prawny w postaci jej niewazno$ci. Wada ta musi by¢
nieusuwalna, wywiera¢ taki wptyw na umowe w sprawie zamaowienia publicznego, ktéry
powoduije jej bezwzgledng niewaznosc.

Na gruncie ustawy Pzp przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje z przepisem art.
146 ust. 1 Pzp wskazujgcym na przestanki niewaznosci umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego. W przedmiotowej sprawie brzmienie art. 146 ust. 6 Pzp, przez pryzmat ktérego
nalezy odczytywac przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie pozostawia watpliwosci, ze
ustawodawca rygor niewaznosci umowy przewidziat nie dla kazdego przypadku naruszenia
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przepiséw tej ustawy, ale jedynie
do przypadkow naruszenia, ktére miato wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajacy, o ile u podstaw jego dziatania legta przestanka z na art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, winien wskazac naruszenie ustawy Pzp majgce wplyw na wynik postepowania.
Jezeli w ocenie zamawiajgcego niewazno$¢ umowy wynikataby z innych przepisow,

obowigzkiem zamawiajgcego réwniez byto wskazanie podstawy prawnej uzasadniajgcej
uniewaznienie postepowania.

Wskazujgc na powyzsze Izba orzekia jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



