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1
Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia'30 lipca 2018 r.,;sygn. akt KIO 1402/18, Krajowa [zba Odwolawcza (dalej

jako “KIO lub Izba) po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sig¢ o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: _
—w postepowaniu prowadzonym: przez Zamawiajqc-ego—

- w pkt 1. uwzglednila odwolanie i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania i nakazala uniewaznienie czynnosci uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej (dokonanego 04 czerwca 2018 r.),

-w pkt 2. kosztami postgpowania obcigzyta zamawiajgcego —
- w pkt 2.1, zaliczyla w poczet kosztow postgpowania odwolawczego kwotc; 15.000, OO zt
uiszczona przez odwolujgcego-wykonawcow wspolnie ubiegajacych 51f; "0 udme eme

zaméwienia Konsorcjum: '~

wpisu od odwolania,

- w pkt 2.2 zasgdzila od zamawiajgcego _ na rzecz odwolujqcegof

wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: *
D . v otc 16.230,00 zI stanowigeej koszty |
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzénie

pelmomocnika (k.70).

W uzasadnieniu tego wyroku KIO, uwzglgdniajgc dokumentacj¢ z przedmiotowego
postgpowania o udziclenic zaméwienia publicznego, jak réwniez biorge pod uwagg stan
sprawy na chwilg zamkniecia rozprawy, o$wiadczenia, stanowiska i dowody stron zlozone
w trakcie rozprawy, Izba ustalila, zZe Bezsporny jest pomiedzy stronami jest fakt, ze
zamawiajgcy opublikowal na swojej stronie internetowej oraz w siedzibie- zamamajqcé'gé
ogloszenie o zamoéwieniu oraz tresé SIWZ w dniu 12 grudnia 2017 r. oraz, ze w d‘ﬁfg}fé
grudnia 2018 r. ogloszenie o zaméwieniu ukazalo sig¢ w Dzienniku Urzgdowym Unil
Europejskiej. Tymczasem zgodnie z art. 11 ust. 7d ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
zamieszczenie ogloszei w sposdb okreslony w ust. 5, w zakresie ogloszen podlegajgcych
obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, oraz ogloszen,
o ktérych mowa w art. 7¢, nie moze nastapi¢ przed ich publikacja w Dziennika Urzedowym

Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogloszenia przez



m;d Pubhkac_)l  Unii 'Eui"c)péjski"e'j' Zamamajqcy opublikowat zatem ' ogtoszenie
0 zaméwieniu oraz tres¢ SIWZ na swojej stronie mtemetowej oraz w swojej siedzibie przed
ich publikacjg w Dzienniku Urz¢dowym Unii Europejskiej oraz przed uptywem 48 godzin od
potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez urzad Publikacji Unii Europejskiej. Tym samym
zamawiajacy naruszy! dyspozycje art. 11 ust, 7d ustawy Prawo zaméwien publicznych, Dalej
Izba wskazala, iz zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postgpowania o udziclenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowiet
publicznych, gdyz jego zdanie wada postepowania polegala na opublikowaniu ogloszenia
0 zamowieniu na poziomie krajowym wezedniej niz w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, co spowodowalo nieuzasadnione ograniczenie konkurencyjnos$ci procedury
przetargowej, a wada ta stanowitaby bezposrednig przyczyne uniewaznienia umowy z uwagi
na naruszenie art. 52 dyrektywy 2014/24/UE oraz art.11 ust. 7d ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, :a'_' w konsekwencji r‘éiqcé zlamanie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien
ﬁu&licin&chlf 1Zé.fnaWiajqcy wskazal; ze w przebiegu przedmiotowego postgpowania juz .po
,\;V}"Bg;rze _najkorzystniejszej oferty, zaszto uzasadnione podejrzenie, ze w sposéb
ieuzasadniony ograniczono . konkurencyjno$¢ - procedury przetargowej. Fakt ten stat sie
bc posrcqu przyczyna uniewaznienia ‘przetargu ‘na podstawie art. 93 ust. 1 pkt.7 ustawy
Pr 0 zamowien publicznych.

KI podkreshla, 1z zamawiajacy wskazywat zatem na uzasadnione podejrzenie, ze w sposéb

. hieuzasadniony ograniczono konkurencyjno§é procedury przetargowsj. Nalezy jednak

zauwazy¢, zc zamawiajacy nie wykazal, aby opublikowanie ogloszenia o zaméwieniu
w siedzibie Zamawiajacego i na jego stronie internetowej przed publikacja w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej oraz przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania
ogloszenia przez Urzad Publikacji Unii- Europejskiej, rzeczywiscie doprowadzito do
ograniczenia konkurencyjno§ci: Obowiazkiem zamawiajacego bylo potwierdzenie, ze doszto

do-nieuzasadnionego ograniczenia konkurencyjnogei. Decyzja o uniewaznieniu postepowania

winna':zosta¢ ™ ‘poparta..okolicznogciami stanu.-faktycznego i musi dotykaé okolicznogei

fuktycznych,: stanowigcychr istote- sprawy. Zamawiajgcy powinien wykaza¢ bowiem, ze

astapity -okolicznosci, z powodu ktérych umowa.nie bedzie wazna, czego ;amawiajacy nie

wykazal. Zdaniem KIO zamawiajacy, przede. wszystkim nie wskazal przepisu ustawy, na
podstawie ktérego umowa’ podlegataby un'xiewaZnieniu. Przepis art. 146 ustawy Prawo
zamo6wien publicznych okresla przypadki, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu, ale brak
jest wéréd tych przestanek okolicznosci zamieszczenia ogloszenia o zaméwieniu w siedzibie

zamawiajgcego oraz na. jego. stronie internetowej przed ich publikacja w Dzienniku



Urzgdowym Unii Europejskiej oraz przed uplywem 48 godzin od potwierdzenia“otrzymania
ogloszenia przez urzad Publikacji Unii Eurbpejskiej.- G R : e

Izba podkreslite, Ze nie kazde naruszenie przepisow ustawy .pociggaza-soba skutek w postaci
niewaznosci umowy o udzielenic zaméwienia publicznego. Samo haruszenie art. 11 ust. 7d
ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. zar\nieszczenie ogloszenia o zamowieniu w siedzibie
Zamawiajgcego i na jego stronie intemetowej przed opublikowaniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej) nie moze “byé utozsamiane - z wplywem na wynik
postepowania i co wigcej, nie moze oznaczac automatycznie, Ze umowa -0 udzielehic
zamoéwienia publicznego jest niewazna. Tym samym-fakt naruszenia przez zamawiajgéego
w niniejszym postepowaniu art. 11 ust. 7d ustawy Prawo zamowien publicznych nie oznaczal-
. e zawarta umowa o udzielenie zaméwienia publicznego bgdzie niewazna.

Na uzasadnienie powyzszego stanowiska KIO ‘wskazata; iz skutki naruszenia art. 11 ust. 7d
ustawy Prawo- zaméwiei publicznych zostaly analogiczhie ocenione takze przez Prezesa

Urzgdu Zaméwmn Publmznych “ktéry. dokonujqc kontroli uprzedme_; w postqpowmm

O ;151 uchvcla Krsjowe] liby Odolswa

z 17 lipea 2017 r. o sygn. KIO/KU31/17) stwierdzit, 7e zamieszczajge na stronie mtemetowcjs":z

oraz w miejscu publicznie dostgpnym w siedzibie zamawiajgcego (tj. w inny sposob iz~

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej) ogloszenie o zamoéwieniu .oraz ogloszenia
o zmianie ogloszenia o zaméwieniu przed ich publikacjg w Dzienniku -Urzedowysi= Wil
Europejskiej albo przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogloszenid' przes
Urzad Publikacji Unii Europejskiej, zamawiajacy dopuscil si¢ naruszenia art. 11 ust=7d
ustawy Prawo zamowien publicznych. Powyzsze naruszenie nie mialo wplywu na wynik
postepowama Bez znaczenia w ocenie Izby byt podnoszony przez zamawiajacego wynik
przeprowadzone_] u niego kontroli admmlstracy_]nej, kiora wskazala' analogiczng wadg
w innym postgpowaniu jak tez bez znaczenia jest fakt braku takiego naruszenia w treéci"‘
taryfikatora oraz natozenie 5% Kkary. Trafme zauwazy! bowiem odwoiujqcy, 26 wartosé
korekty zostala obnizona do najnizszego mozliwego poziomu, tj. 5%, co oznacza, Ze rowniez
kontrolujgcy uznat naruszenie w postaci zamieszczenia ogloszenia o zamowieniu na stronie
internetowej i w siedzibie zamawiajacego przed ich opublikowaniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej za nieistotne. Ponadto instytucja kontrolujgca nie dopatrzyla
sig tak istotnego naruszenia, aby konieczné bylo uniewaznienie postgpowania.

Dalej Izba podkreslila, ze czym innym jest stwierdzenie naruszenia okres$loriego przepisu

zZ pelmemem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn. ,,—f‘”




~

ustawy,. czym innym za$ wada, ktéra powoduje, ze zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego bedzie niewazna. Sam fakt naruszenia przepisu ustawy nie skutkuje
automatycznie tym, ze umowa o udzieleniec zaméwienia bedzie niewazna. W niniejszym
post¢powaniu zamawiajacy nie wskazal, dlaczego i na-podstawie jakiego przepisu zawarta
umowa mialtaby byé niewazna.

Zdaniem KIO samo stwierdzenie naruszenia'przepiséw ustawy przez organ kontroli nie jest
wystarczajace do uniewaznienia ;postepowania. D’o uniewaznienia post¢powania niezbedne
jest’ wykazadnié; .ze “postgpowanie dotkniete jest wadg, uniemozliwiajgca zawarcie waznej
umowy:w-sprawie zamowienia publicznego.

Dodatkéwo Izba wskazala, ze zamawiajgcy przyznal w trakcie rozprawy, iz nie ma wiedzy
czy nie istnieje wykonawca zagraniczny, ktéry nie mégtby wzigé udziatu w postgpowaniu.
Zatem, zdaniem Izby, wszelkie rozwazania zamawiajgcego o ewentualnym naruszeniu
konkurencyjnosci s3 czysto teoretyczne. Brak jest zatem jakiejkolwiek przestanki
ijakiegokolwiek dowodu, ze wykonawca zagraniczny zamierzat ztozy¢ oferte. Dla ustalenia
istnienia wady postgpowania, skutkujacej brakiem, mozliwosci zawarcia waznej umowy, nie
Nest wystarczajacy hipotetyczny wplyw na- wynik poste;powama, ale konieczna jest realnos¢
zagrozenia. ,
Nastgpnie. Jzba wskazujac-na przepis art. 93 ustawy Pzp, z ktérego wynika obowigzek
zamawiajgcego do uniewaznienia :prowadzonego; postepowania w przypadku wystgpienia
ktoregokolwiek ze-zdarzen enumeratywnic. wymienionych w powolanym przepisie ustawy,
podzielifa stanowisko, zgodnie z ktérym dziatanie zamawiajacego powinno byé pozbawione
‘w;-qdniesieniu: do instytucji uniewaznienia postgpowania  jakiejkolwiek uznaniowosci.

Tymczasem w tresci decyzji o uniewaznieniu postgpowania réwniez nie wykazano procedury

badania .przestanek, ani stopnia prawdopodobieristwa .ich wplywu na. wynik postgpowania

w kontekscie-niniejszego postgpowania.

Jedynie uzupelniajaco KIO zauwazyta, ze wykonaWCy §ledza na biezgco ogloszenia

‘pizamgwieniu i bez trudu majg mozliwos¢ dowiedzie¢ si¢ o ewentualnym zamoéwieniu.

Ponadto, w ninigjszym postepowaniu zamawiajacy wyznaczy! termin 41 dni na zlozenie ofert.
Termin ten odpowiada (a nawet przewyzsza) termin wskazany w ustawie Prawo zamdwien
publicznych. Izba podzielila stanowisko odwolujacego, zgodnie z ktérym czas 41 dni (na
zlozenie oferty) pozwala profesjonalnemu 'wéykonawcy, na to, zeby zdazy¢ oszacowac ryzyko .
zwigzane z przystapieniem do postgpowania. Podkreslita takze, ze podstawa uniewaznienia
w postaci,.opublikowania. ogloszenia 0 zaméwieniu w siedzibie zamawiajacego i nanego

stronie;internetowej..przed opublikowaniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie



moze sta¢ si¢ furtkg dla zamawiajacych-do uniewaznienia calosci post'glpbwaﬁiii.-'Czyﬁﬁéléé
uniewaznienia postepowania nie moze :stuzyc -bczp’od‘stawnemu"f'wycofyxﬁni_u si¢’ przez
zamawiajgcego z postgpowania. '

Wobec powyzszego Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez zamiawiajacego ‘art. :l
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy nie jest’ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wada -uniemozliwiajaca zawarcle niepodlegajgce]
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego w §wietle art. 146 ust. 1 ustawy

Pzp oraz art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Dlatego tez Izba w sentencji wyroku nakazata
zamawiajagcemu uniewaznienie .czynnosci uniewaznienia niniejszegol postepowania

o udzielenie zaméwienia publicznego. W konsekwencji Izba uznata takze za uzasadniony
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W sytuacji, gdy bezpodstawna okazala-sig

|

}

czynnosé -uniewaznienia postgpowania o- udzielenie. zaméwienia publicznego, nie zaszly !i
|

podstawy do podjgcia czynnosci uniewaznienia -wyboru oferty najkorzystntejszej ‘Tym. xe?f';
. I".; 4 v ]
samym Izba w sentencji wyroku nakazata zamawiajgcemu umewazmeme czynnoécf‘%

uniewaznienia wyboru oferty na_]korzystméjszej (dokonanego 04 czerwca 2018 roku)

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z'dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$cl “Braz

'"".i

sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow w .post@powaniﬁ
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow

postgpowania odwolawczego Izba zaliczyla w calodei uiszezony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia (k.71-76).

Powyzsze postanowienie zaskarzyl w calosci zamawiajacy wnoszac 0 zmiang zaskar.‘zonegb,
orzeczenia poprzez oddalenie odwoiama i obcigzenie przeciwnika skargi kosztaml
postgpowania odwotawczego przed KIO oraz o zasgdzenie od przecxwmka skargl na rzecz

i ,

skarzacego kosztow postgpowania wraz z kosztami zastgpstwa procesowego wedhug norm

przepisanych.

Zaskarzonemu wyrokowi KIO zarzucit:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 prawd zaméwien publicznych (dalej: pzp) w zwigzku
z przepisem art, 11 ust 7d oraz 93 ust. 1 pkt 7) pzp i art. 146 ust. 6 pzp polegajgce na
niewlasciwej interpretacji tych przepiséw-i uznaniu, ze publikacja ogloszenia z pomknigciem

wskazanej tam procedury nie stanowi naruszenia przepiséw skutkujgcego koniecznoscig



uniewaznienia bostqpow&nia;

2. naruszenie przepisu art. 52 Dyrektywy 2014/24/UE i przepisu art. 11 ust. 7d pzp poprzez

bezpodstawne ustalenie, ze przepisy ten nie sa przepisami, ktérych naruszenie skutkuje
i koniecznoscig ﬁniewainienia postepowania; "
3. naruszenié:. przepisu art. 146 pzp polegajq{éc na przyjeciu, ze do uniewaznienia
poslt;powanizi"lkonieczne jest" wskazanie przes&z;nki enumeratywnie wymienionej w tym
przepisie; - o ' '
4. naruszenie art. 93 ust. 1 pkf 7).'w zwiazku z art. 146 ust. 6 pzp pole‘gaja,c‘e"na
i bezpodstawnym ustaleniu, ze zamawiajacy nie wskazal podstawyl prawnej uniewaznienia
postepowania, podczas gdy podstawa ta zostala wyraznie wskazapa W czynnosci
uniewaznienia postepowania,
f 5. naruszenie przepisu art. 146 ust 6 pzp w zwiazku z przepisem art. 243 k.p.c. polegajace na

bezpodstawnym przyjgciu, ze zamawiajacy w procedurze o udzielenie zamOwienia

publicznego zobowigzany jest do udowodnienia faktu ograniczenia konkurencji, podczas gdy
\Qrzepis art. 146 ust. 6 pzp wyniaga jedynie by naruszenie zasad wylacznie moglo wplyna¢ na
wynik postgpowania;
6. .naxusz.enie‘-,.aft. 190 ust. 7 pzp. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia zebranego
w spraﬁiéniiaterialu. & . o
w -uzal.‘sladnieniu skargi zamawiajgcy :szerzej oméwit podniesione w petitum skargi zarzuty
(k.79-87). '

W odpowiedzi na skargg zamawiajgcego przeciwnicy skargi wniesli o jej oddalenie w catosci

{ 0 zasgdzenie od skarzacego na rzecz przeciwnikéw skargi kosztéw zastepstwa procesowego
w postepowaniu skargowym. Zakwestionowali zarzuty skargi podzielajac stanowisko KIO.
W szczegblnosci podnieli, ze Izba trafnie uznala, iz zamawiajgcy musi wykaza¢, ze wada
w zakresie publikacji ogloszenia o zaméwieniu na pqziomic krajowym wczesniej niz
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej mogla mie¢ wplyw na wynik postgpowania
w sprawie'zaméwienia publicznego, a nie wystarcza jedynie hipotetyczna. mozliwosé na co

wskazuje skarzacy (k.k64v. nagranie 00:24:03-00:33:04).

% -t
v “ .

Sad Okrggowy zx"\"va'zyl, co nastgpuje:



Skarga zamawiajgcego jest nieuzasadniona mimo, ze nie wszystkie z podniesionych w jej
petitum zarzutéw sg chybione. . - R R L O
I tak zgodzi¢ si¢ trzeba ze skarzqcym -¢o’ do naruszenia przez KIO art. 93 ‘ust. g pﬁt*’?
w.zwiazku z art. 146 ust. 6 pzp 4 polegajqcego na blednym ‘ustaleniu, iz zamawiajacy: ‘hie
wskazat podstawy prawnej uniewaznienia postgpowania. Whrew stanowisku- KIO; vz tresm
zawiadomienia o uniewaznieniu czynnosci polegajacej ha wyborze ‘najkorzystriéjszej oferty
otaz o uniewaznieniu postgpowania wynika, ze zamawiajgcy” wskazal na podstawy prawne
swojej decyzji tj. na przepisy art. 7 ust. 1 w zwigzku z art: 15 ust. 1 pzp oraz art. 93 ust.’] pkt
7 wzwigzku z art. 11 ust. 7 d) i art. 146 ust. 6 -pzp..Co wigcej W zawiadomieniu tym
zamawiajacy wskazal, iz w zwigzku z naruszeniem przepisu art.11 usf. 7 d) pzp konieczne .
stalo sie uniewaznienia postgpowania (k.42-45). !
Pozostate zarzuty podniesione w skardze by{y nieuzasadnione. : [
Po pierwsze, nie ma racji skarzacy zarzucajgc naruszenie art. 146 pzp polegajgce na przyjqcm _,r*':
w zaskarzonym wyroku, ze do uniewaznienia postgpowania konieczne jest wskazameﬁ‘ |

<2
przestanki enumeratywnie wymienionej “w tym przepisie. W uzasadnieniu- zaskdi‘l&‘néﬂg ,/_,—jile

wyroku brak jest takiego sformutowaniaz KIO stwierdzila jedynie, ze art. 146 pzp- okresli &
przypadki, w ktérych umowa podlega. - uniewaznieniu. ‘Poglad ten wymaga. Jedym'\ * f
doprecyzowania w ten sposob, ze to.ust. l-w/w przepisu art. 146 pzp zawiera enumerary'“me
wymienienie siedmiu przestanek, zaistnienie. ktorejkolwiek z-nich skutkuje mcwazncsmq
amowy. - , : : R gy

Po drugie, nie ma tez racji skarzacy, Ze KIO -wydajac-.zaskarzony wyrok nie rozwazyla

wszechstronnie zebranego materialu w sprawie czym miata naruszy¢ przepis art, 190 ust. 7
pzp. Whrew zarzutom zamawiajgcego W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Izba omowita ;
jego stanowisko prezentowane w odpowiedzi na odwolanie oraz odniosta si¢ do stanowiska
zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie poprzedzajgcej wydanie skarzonego wyroku.

Nie mogla natomiast odnies¢ sig do ‘dowodéw potwierdzajacych naruszenie zasady
konkurencyjnoéci i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz takich dowodéw zamawiajacy

nie przedstawit ani w odpowiedzi na odwolanie, ani na rozprawie w dniu27 fpea20184% s
Po trzecie, chybione sg pozostale zarzuty" ‘podniesione w petitum skargi oscylujqce Wok?ﬁ
kwestn wplywu wadliwej publikacji ogloszenia z pominigciem procedury wskazanej W: art! |
11 ust. 7 d) i z naruszeniem art. 52 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art.93 ust: 1 v*l’l' 4

i art., 146 ust. 6 pzp. Zasadnicze znaczenie, dla oceny. zasadnosci skargi ; ma 01(011(:21‘10501"

tej sprawy przepls art.146 ust. 6 pzp, zgodme z ktérym. Prezes UZP moze wystapic’ do saduA

0 uniewaznienie umowy Ww pxzypadku ~dokonania, przez zamawiajgcego -czynnosci jub



zaniechania dokonama czynnoém Z naruszeniem przepu;u ustawy, ktore miato lub mogto mie¢
wpiyw na- wymk post@powama &
Z liferalnego brzmienia powyzszego przep1su wyruka, ze podmiotem legitymowanym do
wystapienia z powddztwem o umewazmeme umowy jest wylacznie Prezes UZP.
Ograniczenie si¢ do literalnego stosowania tego przepisu powodowatoby stan niepewnosci
prawnej, gdyz zamawiajacy zmuszeni byliby do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego w  wyniku przeprowadzenia  postgpowai obarczonych powaznymi
i nieusuwalnymi wadami i oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystapi do sadu o stwierdzenie
niewaznoéci takiej umowy. Stanowisko takie wydaje si¢ nie do zaakceptowania juz ze
wzgleddéw praktycznych, gdyz prowadziloby do generalnego przyzwolenia na zawiefanie
umow, ktore moglyby podlegaé pézniejszej eliminacji z obrotu prawnego, przy c.iym
stwierdzenie okolicznoéei skutkujacych uniewaznieniem tych uméw bylo mozliwe lub wrg¢ez
nastapilo jeszcze przed ich zawarciem. Stad nalezy stangé na stanowisku, ze zamawiajacy
\decydumc o umcwaZmemu postegpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamowien
pubhcznych sé& uprawnieni do brania pod uwagq nie tylko okolicznosci skutkujgcych
uniewaznieniem zawartej umowy wymkajqcych z art. 146 ust. 1 tej ustawy,.ale réwniez
okolicznosci’ ‘mieszczacych sie w .klauzuli generalhej art. 146 ust. 6 Prawa zamoOwien
pubh,cz.nych (tak teza 2 wyroku KI0.z dnia 25 stycznia 2018 r., KIO 76/18, Legalis 1761592).
Wracajgc do przepisu art.146 ust. 6 pzp, analiza cho tresci prowadzi do wniosku, ze dla
zastosowania komentowanego przepisu konieczne jest kumulatywne spelnienie dwdch

przesianek

1) dokonania przez zamawiajgcego czynnosci - z naruszeniem ustawy lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy byl zobowigzany, oraz

2) jezeli zachowanie to miato lub moglo mieé wplyw na wynik postgpowania.

W poréwﬁaniu do art. 146 ust. 1 pzp, w omawianym przypadku nie wystarczy .samo
naruszenie przepiséw ustawy. Kluczowe jest: ustalenie, ze naruszenie to miato lub mogto miec¢
wplyw; na. wynik. postgpowania, -przy . czym jakq wynik postgpowania rozumie sie wybor
najkorzysmlejsze_l oferty albo uniewaznienie postgpowania. Podkresli¢ nalezy, ze ustalenie,
oy -dang ‘naruszenic prawa miato. lub mogto mlec wplyw. na wynik postgpowania, ma
charakter ocenny w. przeciwienstwie do przeslanek okreslonych w ust. 1, w przypadku
ktérych. samo naruszenie prawa skutkuje umewazmemem umowy. Natomiast w ust. 6 nie
wystarczy naruszenie prawa. Konieczne jest jeszcze uznanie, ze naruszenie to miato wplyw
na wynik postgpowania. Przez wynik postgpowania nalezy rozumie¢ wybor najkorzystniejszcj

oferty albo uniewaznienie postgpowania.



Naruszenia prawa okreslone sa w ust. I w sposéb jednoznaczny i precyzyjny, natomiast w ust.
6-mamy do czynienia z ogdélnym stwierdzeniem'naruszenia, bez wskazywania konkretnego

czynu lub zaniechania. Elementem kwalifikujacym te czyny lub zaniechania ‘jést skutek "

a 1\40""’ ar

w  postaci wplywu na wynik poste;powama ‘7, przepisu wynika w sposéb meﬁnudzéc
watpliwosci, ze nie musi to byé bezpo§redm. wplyw na wybodr oferty lub un1ewazmeme! '
postepowania.  Powyzsze sformutowanie ,moglo mie¢- wplyw” umozliwia- uniewaznicnie
postepowania w sytuacji, gdy nie jest mozliwe udowodnienie,. iz wskazane naruszénie
przepiséw - mialo wplyw na wymk postepowania; --dla ‘uczynienia zado$¢ przytoczomej
przeslance wystarczy uprawdopodobnienie, iz wplyw taki mogt zaistnie¢ (tak Irena
Skubiszak-Kalinowska w ,,Kiedy wada nie pozwala na zawarcic wach_l umowy Przetarg1
Publiczne 2011/9/5.8; zob. tez J. Pierdg, Prawo zamowien pubhcznych 2017 kom do’art.
146, M. Jaworska (red.), Prawo zamowien pubhcznych 2018, kom. do art. 146). _
Nalezy podkresli¢, iz uprawdopodobmeme nie oznacza prawdopodoblenstwa gramczqcago
z pewno$cig. W ocenie Sadu Okrggowego ‘uprawdopodobnienie roszczenia przez skarzqcego‘
oznacza przytoczenie takich okolicznoéci, z ktérych bedzie wynikaé, ze dokonanie ¢zynnosci
publikacji ogloszenia z pominigciem procedury v\;r!skazanej w ar. 11 ust, 7 d) pzp moglo micé

wplyw na wynik postgpowania. Mozna zatem powiedzie¢, ze przestanka ta bedzie Sﬁe?nioﬁé{ =

jesli skarzacy przedstawi materiat, niekoniecznie spelniajgcy wymogi stawiane przez przepisy
o postepowaniu dowodowym, z ktorego ‘mozna jednak wywiesé ze znacznym stopniem
prawdopodobiefistwa, ze naruszenie w/w przepisi moglo wptynaé na wynik postgpowanid
(por. SA w' Rzeszowie w postanowieniu Z dnia 27 grudnia 2013 r., I ACz 984/13, LEX nr

1430748).
Przenoszgc te rozwazania na grunt mmcjszej Sprawy zgodzw sig trzeba ze skarZa,cym Jedyme

co do tego, ze KIO blednie przyj¢la, iz zamamajqcy w procedurze 0 udz1clcn1c zaméwienia
publicznego zobowigzany jest do udowodmema faktu ogramczcma konkurenc_u Jak Juz
wyzej wskazano wystarcza uprawdopodobmeme 'Jednakze w ocenie Sadu Okre;gowego
skarzacy nie uprawdopodobnii aby bezsporne naruszenie przez niego zasad publikacji
ogloszenia z pominigciem procedury wskazanej w art. 11 ust. 7 d) pzp moglo wplyna¢ na
wynik postepowania doprowadzajac do ograniczenia konkurencyjnosci. Co wigcej, jak trafnie
wskazala to Izba w uzasadnieniu zaskarzonego.wyroku, zamawiajgcy w trakcie rozprawy
w dniu 26 lipca 2018 r. przyznal, ze ,,m'éf ma wiedzy czy istnieje wykonawca zagraniczny,
ktory" nie még;‘ wzigé udzialu”w postgpowaniu” (k".67). Zatem wszelkie rozwazania
zamawiajgcego 0  ewentualnym  naruszeniu konkurencyjnoéci, przy  braku

uprawdopodobnienia tego wplywu, sg czysto ;ceoretyczne.



Y koncu zgodz1é sig mozna ze stanow1sk1em KIO, iz wykonawcy S$ledzg na biezaco
gioszema ) zamowmmach i bez trudu majg mthwosé dowiedzie¢ sie o ewentualnym
zamowmmu Ponadto nie bez znaczenia jest takze termin na zlozenie ofert, ktdry in concreto
wynosﬂ az 41 dni; tak dtugi termin, jak trafnie podmosl odwolujacy w odwotaniu pozwala
p,rq_qumnalnemu_ wykonawey zdazyé oszacowaé ryzyko zwiazanc Z przystgpieniem do
p;_g{qpowania. _ ‘
W ‘konsekwencji skarga zamawiajacego jako bezzasadna podlegala oddaleniu na podstawic
art. 198 f ust. 2 zdanie pierwsze pzp (pkt I wyroku).
Uwzgledniajac natomiast wniosek przeciwnikéw skargi nalezato zasadzié na ich rzecz jako
strony wygrywajacej od skarzacego jako przegrywajacego koszty postepowania skargowego
w kwocie 18.767,00 zt (pkt II wyroku). Koszty te Sad Okrggowy ustalil na podstawie § 2 pkt
9 w zwiazku z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22
e S pazdziernika 2015 r. w sprawie optat za czynnoéci adwokackie (Dz. U.2015.1800 ze zm.)
a_}a}c na uwadze warto$¢ przedmioty z.askarzema w niniejszej sprawie, gdyz w przepisach

' wlw rozporzadzenia ‘brak jest regulac_]l dotycza,cych stawek wynagrodzenia w sprawach.ze

' skarg1 na orzeczenie KIO jek tez w sprawach o zblizonym charakterze. :

_:.’ Skarzqcy wskazal 1Z wartos¢ przedmiotu zaskarzenia wynosi 6.211.110,00 zi, a zatem
i wynagrodzeme pelnomocnika przeciwnikdw skargi bedacego adwokatem wynosi 75 %
siawkl minimalnej tj. kwotg 18.750,00 z1, gdyz bedacy pelnomocnikiem przeciwnikow skargi
adwokat nie prowadzit sprawy przed Krajows Izba Odwolawcza. Ponadto na zasgdzone
koszty postq:powama skargowego ztozyla sig uiszczona przez przeciwnikow skargi oplata

skarbowa od pelnomocnictwa w wysokosci 17,00 zl.
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