Sygn. akt: KIO 2685/10
Sygn. akt: KIO 2686/10

WYROK
Z dnia 28 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodnicz gcy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska
Czlonkowie: Pawet Trojan

Klaudia Szczytowska - Maziarz
Protokolant:; tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 grudnia 2010 r. do fgcznego

rozpoznania, a wniesionych w dniu 13 grudnia 2010 r. przez:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia: N.R. sp. z
0.0. W todzi oraz Bogustaw Turczak prowadz 3acy dzialalno $¢ gospodarcz g pod

nazwg Go — Trakt Bogustaw Turczak w todzi (sygn. akt: KI O 2685/10);

B. Gnom sp. z 0.0. w Lodzi (sygn. akt: KIO 2686/10 );

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto £0d z — Zarzad Drég

i Transportu w todzi

przy udziale uczestnika postepowania - wykonawcoOw wspolnie ubiegaj acych sie o
zaméwienie Artura Nowaka prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz 3 pod nazw g
ARTMAR Artur Nowak w todzi, Malgorzat e Nowak prowadz gcaq dziatalno §¢
gospodarcz g pod nazw 3 CHYBO-TEX Malgorzata Nowak w todzi, Pawla Kowalczy ka
prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw 3 WEKTON Pawel Kowalczyk w

todzi, Henryka Kaczmarka prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz @ pod nazw g
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowo — Transp ortowe ADRIANEX

Henryk Kaczmarek w Janowce, Leszka Feterlicha prowa dzacego dziatalno $¢
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gospodarcz g pod nazw g Transport Drogowy — Towarowy Leszek Feterlich w Lo  dzi,
ktérzy zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiaj acego w
sprawie o sygn. akt KIO 2686/10.

orzeka:
1. oddala obydwa odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza:
A. wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: N.R. sp. z

0.0. W todzi oraz Bogustaw Turczak prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwg Go — Trakt Bogustaw Turczak w todzi  w ten sposob, ze nakazuje zaliczy¢
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez wykonawcow wspélnie

ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: N.R. sp. z 0.0. w todzi o raz
Bogustaw Turczak prowadz acy dziatalno $€ gospodarcz g pod nazw a Go — Trakt

Bogustaw Turczak w todzi;
B. Gnom sp. z 0.0. w todzi w ten sposoOb, ze nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

zlotych zero groszy) uiszczony przez Gnom sp. z 0.0. W Lodzi.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi.



Sygn. akt: KIO 2685/10
Sygn. akt: KIO 2686/10

Uzasadnienie

Gmina Miasto £6dz — Zarzad Drog i Transportu przy ul. Piotrowskiej 175, 90 — 447
t6dz zwana dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.)
zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi przetarg nieograniczony na letnie i zimowe, reczne
i mechaniczne oczyszczanie pasow drog publicznych na terenie Miasta todzi w latach 2010
- 2013.

Szacunkowa warto$¢ zamoOwienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia wszczeto dnia 24 lipca 2010 r. publikujgc
ogtoszenie 0 zamoOwieniu na stronie internetowej zamawiajacego oraz w jego siedzibie,
co ustalono na podstawie protokotu postepowania - pkt 7 druku ZP-1. Ogloszenie
0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24
lipca 2010 r. pod numerem 2010/S 142 - 218972.

Pismem z dnia 1 grudnia 2010 r. za posrednictwem faksu w dniu 2 grudnia 2010 r.
zamawiajacy poinformowat wykonawcow, iz wykonujgc wyrok Izby o sygn. akt KIO 2407/10 z
dnia 18 listopada 2010 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach
3,4 1 8 oraz wykluczyt z postepowania w czesci 3 i 4 wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
0 zamoéwienie N.R. sp. z 0.0., ul. Kopcihskiego 56, 90 — 032 L6dz oraz Bogustaw Turczak
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Go — Trakt Bogustaw Turczak, ul.
Wedmanowej 8, 93 — 228 L6dz (dalej ,odwotujgcy N.R.”) i wybral na te zadania oferty
zlozone przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Zaktad Drogownictwa i
Inzynierii sp. z 0.0. w todzi oraz Fiodor Ustugi Komunalne Alicja Kowalska w todzi. Na
czes¢ 8 wybrat w wyniku ponownej oceny ofert wykonawce Gnom sp. z 0.0., ul. Techniczna
20, 92 — 518 L6dz (dalej ,odwotujgcy Gnom”). Ponadto w konsekwencji powotanego wyzej
wyroku zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 1, 2,

11, dokonat ponownego badania, oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1
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wykluczajac z postepowania odwotujacego N.R. i wybrat jako najkorzystniejszg oferte na to
zadanie ztozong przez wykonawcéw wspllnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania — £6dz sp. z 0.0. w todzi oraz Zakiad Zieleni J.K.L.
Wojtczak s.c. Jézefa Wojtczak, Grzegorz Konat, Katarzyna Wojtczak-Konat w todzi. W
odniesieniu do zadania 2 i 11 przystgpit do czynnosci badania, oceny oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej wystepujac do odwotujgcego Gnom oraz wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamowienie Artura Nowaka prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
nazwg ARTMAR Artur Nowak, ul. Zagrodowa 10/12, 93 — 354 to0dz, Matgorzate Nowak
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg CHYBO-TEX Maitgorzata Nowak, ul.
Zagrodowa 10/12, 93 — 354 t0dz, Pawla Kowalczyka prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg WEKTON Pawet Kowalczyk, ul. Zéta 2, 93 — 363 Lodz, Henryka
Kaczmarka prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno — Handlowo — Ustugowo — Transportowe ADRIANEX Henryk Kaczmarek, ul.
Letniskowa 7, Jandéwka, 95 — 020 Andrespol, Leszka Feterlicha prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczag pod nazwg Transport Drogowy — Towarowy Leszek Feterlich, ul. Konstytucyjna
42 m. 24, 92 — 203 L4dz (dalej takze ,przystepujacy”) o wyjasnienie w trybie art. 90 ust. 1
Pzp czy oferty tych wykonawcdw nie zawierajg razaco niskiej ceny oraz dokonujgc ustalenia,
czy wykonawcy spetniajg warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy dysponowania

magazynem soli drogowe;j.

W konsekwencji pismem z dnia 14 grudnia 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
Gnom o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej na zadanie 8 oraz o odrzuceniu oferty
tego wykonawcy na zadania 2 i 11. Na zadania 11 oferte najkorzystniejszg ziozyt
przystepujacy, a na zadanie 2 wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania — £6dz sp. z 0.0. w todzi oraz Zakiad Zieleni J.K.L.

Wojtczak s.c. Jozefa Wojtczak, Grzegorz Konat, Katarzyna Wojtczak-Konat w t.odzi.

Sygn. akt: KIO 2685/10

Odwotujacy N.R. wniost w dniu 13 grudnia 2010 r. odwotanie wobec czynnosci

zamawiajgcego polegajacej na:

1) dokonaniu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1

zamowienia,



2) dokonaniu ponownego badania, oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1
zamowienia,

3) wykluczeniu z postepowania w czesci 1 odwotujgcego N.R. na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4, gdyz wykonawca nie wykazal spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia,

4) wyborze jako najkorzystniejszej w zakresie 1 czesci zamOwienia oferty ztozonej przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o zamodwienie Miejskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania - £6dz sp. z 0.0. w Lodzi oraz Zakilad Zieleni J.K.L. Wojtczak s.c. J6zefa

Wojtczak, Grzegorz Kornat, Katarzyna Wojtczak-Kornat w todzi.

Wnoszacy odwotanie N.R. zarzucit zamawiajgcemu:

a) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez ponowny wybor oferty najkorzystniejszej w
czesci 1 zamoéwienia, dokonany zawiadomieniem z dnia 2 grudnia 2010 r. w sytuacji
skutecznego i niezaskarzonego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej dla tej czesci
zamowienia, dokonanego zawiadomieniem z dnia 25 pazdziernika 2010 r.;

b) naruszenie art. 93 ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy poprzez uniewaznienie w czesci
1 zamowienia wczesniejszej czynnosci zamawiajacego bez podstawy prawnej;

C) naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy poprzez udzielenie zamowienia w czesci 1 wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP, w sytuacji skutecznego i
niezaskarzonego wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci 1 zamowienia;

d) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcOw w zakresie zawierania uméw w sprawie zamodwienia publicznego po
uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy;

€) naruszenie przez zamawiajgcego art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy
poprzez btedng wykfadnie i bledne zastosowanie, a w konsekwencji przekraczajgca
zakres orzeczenia realizacje postanowien wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2407/10.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotujacy N.R. wniést o:

a) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu C€zynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1;
b) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu ponownego

badania, oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 zamowienia;



C) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu z postepowania w
czesci 1 odwotujgacego N.R. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz wykonawca nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i

doswiadczenia;

d) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
w zakresie 1 czesci zamoOwienia oferty ziozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoOwienie Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania - £0dz sp. z
0.0. W Lodzi oraz Zaktad Zieleni J.K.L. Wojtczak s.c. J6zefa Wojtczak, Grzegorz Kornat,

Katarzyna Wojtczak-Kornat w todzi;

e) utrzymanie w mocy dokonanej uprzednio - w dniu 25 pazdziernika 2010 r. -czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 zamOwienia i uznania za takg oferty

zlozonej przez odwotujacego N.R.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutow odwotujacy N.R. wskazat, iz
zgodnie z pkt 4.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,siwz”) zamawiajagcy
dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych i dokonat podziatu zamowienia na 13 czesci,
odpowiadajacych zasiegowi terytorialnemu poszczegoélnych dzielnic i rejondw miasta todzi.
Jednoczesnie zamawiajacy zastrzegt, iz wykonawca skiada oferte obejmujgcg maksymalnie
cztery dowolnie wybrane czesci zamowienia. Odwotujacy N.R. ziozyt oferte na cztery

czesci zamowienia — 1,3,4,6.

W dniu 25 pazdziernika 2010 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu 0 czynnosciach wyboru ofert uznanych za najkorzystniejsze
w poszczegolnych czesciach zamowienia tj. 1 — 8 oraz 10 — 13. Od tej daty nalezato liczy¢
terminy na skorzystanie przez wykonawcow ze $rodkow ochrony prawnej zawartych
w ustawie. Na zadanie 1 za najkorzystniejszg oferte zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego
N.R. Zamawiajgcy jednoczesnie zastrzegt w pismie z dnia 25 pazdziernika 2010 r.,
iz ,umowy na realizacje zamoOwienia z wybranymi wykonawcami mogg zostac
zawarte w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania faksem niniejszego
zawiadomienia”. Powyzsze zastrzezenie jest zgodne z art. 92 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 94 ust.

1 pkt 1 ustawy.



W zakresie czesci 9 zamoOwienia, zamawiajgcy wobec zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy tj. nieziozenia w tej czesci zamodwienia zadnej oferty

niepodlegajacej odrzuceniu, uniewaznit postepowanie.

W dniu 3 listopada 2010 r. konsorcjum firm, ktorego liderem jest spétka Zakiad
Drogownictwa i Inzynierii sp. z 0.0. z Lodzi, ztozylo do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

od czynnosci zamawiajacego dotyczacej czesci 3, 4 i 8 zamdwienia, polegajacej na:

- uznaniu za najkorzystniejszg w zakresie czesci 3 i 4 zamdwienia oferty zlozonej przez
odwotujacego N.R.;
- uznaniu za najkorzystniejszg w zakresie czesci 8 zamoOwienia oferty ztozonej przez

odwotujgcego Gnhom.

Wyrokiem z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2407/10 Krajowa Izba

Odwotawcza, uwzglednita odwotanie i orzekia:

- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach 3, 4 i 8 zamowienia,
- dokonanie ponownego badania i oceny ofert w czesciach 3, 4 i 8 zamoéwienia,

- wykluczenie z postepowania w czesci 3 i 4 odwotujgcego N.R.

Odwotujacy N.R. wskazat, iz wobec jednoznacznego i nie budzgcego watpliwosci
interpretacyjnych rozstrzygniecia lzby, uniewaznione czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty dotyczg wylgcznie czesci 3, 4 i 8 zamowienia. Orzeczenie Izby nie odnosi sie w zaden
sposOb do czesci 1 zamdwienia. Rozstrzygniecie Izby jest zdaniem odwotujgcego N.R.
zgodne jest z art. 192 ust 7 ustawy, ktéry wprowadza zasade, iz 1zba nie moze orzekac co

do zarzutdw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.

Dalej odwotujgcy N.R. argumentowat, iz zawiadomieniem z dnia 1 grudnia 2010 r.
zamawiajacy dokonat wdrozenia postanowien powyzszego wyroku lzby z dnia 18 listopada
2010 r. Zamawiajacy powotujgc sie na art. 92 ust. 1 ustawy oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO 2407/10 z dnia 18 listopada 2010 r.:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszych ofert w czesciach 3, 4 i 8
zamowienia;

b) dokonat ponownego badania, oceny i wyboru najkorzystniejszych ofert w czesci 3, 4
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zamowienia;

c) wykluczyt z postepowania w czesci 3 i 4 odwotujacego N.R.;

d) wybrat jako najkorzystniejszg dla czesci 3 i 4 zamoOwienia oferte zlozonag przez
konsorcjum Zakitad Drogownictwa i Inzynierii sp. z 0.0. oraz Alicja Kowalska, Fiodor
Ustugi Komunalne;

e) przystgpit do powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty zlozonej przez
odwotujgcego Gnom oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 8
zamowienia;

e) dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych w czesciach 1, 2 i
11 zamowienia;

f) dokonat ponownego badania, oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1
zamowienia;

h) wykluczyt z postepowania w czesci 1 odwolujacego N.R.;

i) wybrat jako najkorzystniejsza w zakresie 1 czesci zamoOwienia oferte zlozong przez
konsorcjum Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania - £6dz sp. z 0.0. w Lodzi oraz
Zaklad Zieleni J.K.L. Wojtczak s.c. Jézefa Wojtczak, Grzegorz Kornat, Katarzyna
Wojtczak-Kornat w todzi;

J) przystapit do powtdérzenia czynnosci badania, oceny oraz wyboru najkorzystniejszych

ofert w zakresie czesci 2 i 11.

Odwolujacy podnosit, iz zamawiajgcy sporzadzit siwz w niniejszym postepowaniu w ten
sposOb, iz podzielit realizacje zamdwienia publicznego na czesci, tym samym przesadzajac,
iz w ramach jednego postepowania bedzie sie toczyto de facto 13 odrebnych postepowan, z

ktorych kazde bedzie realizowane w oparciu o te same zasady.

Po raz pierwszy zamawiajacy dat wyraz powyzszej konstrukcji uniewazniajgc na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy postepowanie w czesci 9 wskutek nie zlozenia w tej czesci
zamdwienia zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu. Art. 93 ust. 1 ustawy uzywa
sformutowania ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli ...” -
zatem w tym przepisie mowa jest 0 uniewaznieniu postepowania, a nie np. jego czesci.
Skoro zatem zamawiajacy zastosowat w tym postepowaniu powyzszg konstrukcje, nalezy
przez to rozumieé, iz w ramach poszczegolnych czesci zamawiajacy stosuje przepisy ustawy

oraz siwz samoistnie w stosunku do czesci zamowienia.



Powotat odwotujacy orzecznictwo Izby, z ktérego wynika, iz skorzystanie przez
zamawiajgcego z mozliwosci dopuszczenia sktadania ofert czesSciowych skutkuje
traktowaniem zlozonych w postepowaniu na rozne zadania ofert tak jak ztozonych w
odrebnych postepowaniach. W konsekwencji odwotujgcy N.R. wywodzit, iz zawiadomieniem
z dnia 25 pazdziernika 2010 r. zamawiajacy dokonat 12 odrebnych czynnosci - wyboru ofert
uznanych za najkorzystniejsze, w ktérych dokonat rozstrzygniecia postepowania
przetargowego dla poszczegllnych czesci. Zatem czynnos¢ wyboru oferty uznanej za
najkorzystniejsza w danym rejonie - czesci zamoOwienia stanowi odrebng, samodzielng

decyzje (czynnosc) zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujacego N.R. powyzsza konstrukcja znajduje rowniez swoje uzasadnienie w
kontekscie ograniczenia w skladaniu ofert do 4 czesci. Wykonawca, ktéry skarzy decyzje
zamawiajgcego skltada odwotania wylgcznie w stosunku do danej czynnosci w ramach
okreslonej czesci zamowienia, co do ktorej zlozyt oferte. Bezcelowym bytoby skarzenie przez
wykonawce wszystkich 12 rozstrzygnie¢, traktowanych jako jedng czynnosé¢, w sytuaciji gdy
np. wykonawca ztozyt oferte tylko w zakresie jednej (a maksymalnie mégtby w zakresie
czterech) czesci. W takiej sytuacji powstawalby brak interesu prawnego do wniesienia
odwotania w zakresie calego postepowania, bo ipso facto wykonawca posiadatby interes

prawny w mniejszym zakresie.

Odwotujacy N.R. zwrdcit uwage, iz tylko jeden wykonawca skorzystat z wniesienia odwotania
na trzy czynnosci zamawiajacego - wybor oferty najkorzystniejszej odpowiednio dla czesci 3,
4 i 8, a zatem tylko w tym zakresie nastepuje uniewaznienie tych czynnosci w ramach
toczgcego sie postepowania w oparciu o wyrok Izby z 18 listopada 2010 r. W pozostatym
zakresie nie ma prawnej mozliwosci uniewaznienia dokonania powyzszych czynnosci przez

zamawiajgcego.

Odwotujacy N.R. odniost sie takze, iz w art. 93 ust. 1 ustawy, w ktérym zostat wskazany
katalog przestanek powodujgcych uniewaznienie postepowania o udzieleniu zamoéwienia.
Podnidst, i zastosowanie tego przepisu jest mozliwe wylgcznie w odniesieniu do
postepowania o0 udzielenie zamowienia, a nie czynnosci dokonanych przez zamawiajacego
w toku postepowaniu, ktére mogg zosta¢ uniewaznione wylacznie w oparciu o procedure
opisang w art. 180 i nast. ustawy, w konsekwencji orzeczenia wydanego przez Krajowg Izbg
Odwotawczg lub orzeczenia sgdu powszechnego w wyniku skargi, o ktérej mowa w art. 198a

i nast. ustawy.



Zamawiajacy dokonujac w dniu 2 grudnia 2010 r. ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej
dla czesci 1 zamowienia, spowodowat iz obowigzujgce w obrocie prawnym i niezaskarzone

pozostajg dwie wykluczajgce sie decyzje zamawiajgcego:

-wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 25 pazdziernika 2010 r., ktérg zamawiajacy uznat
oferte ztozong przez odwolujgcego N.R.;
-wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 2 grudnia 2010 r., ktérg zamawiajacy uznat oferte

zlozong przez konsorcjum, ktérego liderem jest MPO - £6dz sp. z 0.0.

Odwotujacy N.R. stwierdzit, iz po uptywie okresu standstill wynikajacego z art. 94 ust. 1 pkt 1
ustawy, a zatem po dacie 4 listopada 2010 r. (10 dni od daty zawiadomienia z 25
pazdziernika 2010 r.), w zakresie czesci 1 zamdwienia pewnym bylo, iz postepowanie
zakonczyto sie wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej, bowiem zaden wykonawca
wystepujacy w tym postepowaniu, ktory ztozyt oferte dotyczaca czesci 1. nie skorzystat z

prawa do srodkow ochrony prawnej przewidzianych art. 180 i nast. ustawy.

Odwotujacy wyjasnit, iz po wybraniu najkorzystniejsze] oferty zamawiajgcy nie jest
uprawniony do odstgpienia od zawarcia umowy z wybranym wykonawca, jesli nie wystepuje
zadna z przestanek uniewaznienia postepowania. Wykonawcy, ktorego oferta w wyniku
postepowania w sprawie zamoéwien publicznych zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
przystuguje roszczenie o zawarcie umowy. Zamawiajacy zdaniem odwotujgcego N.R. do
powyzszych wytycznych zastosowat sie tylko w zakresie czesci 6 i 12 zamowienia zawierajac
Zz wybranymi wykonawcami umowy. Tym samym zamawiajacy naruszyt zasade rownego

traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

W dacie 3 listopada 2010 r. (dacie wniesienia odwotania w zakresie czesci 3, 4 i 8

zamdwienia) zamawiajacy powziat informacje dwojakiego rodzaju:

- wykonawcy odwotali sie wytgcznie od czynnosci zamawiajgcego w zakresie czesci 3, 4 i 8;
- wykonawcy nie odwotali sie od czynnosci zamawiajgcego w zakresie czesci 1,2,5, 6, 7, 10,
11,12 13.

W drugiej grupie wykonawcOw zamawiajacy stosowat r6zne zasady traktowania - z
wykonawcami, ktorych oferty uznat za najkorzystniejsze w czesci 6 i 12 zawart umowy, a z

wykonawcami, ktérych oferty uznal za najkorzystniejszej w czesci 1, 2 i 11 czekat na
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rozstrzygniecie odwotania przez Izbe. Takie zachowanie nalezy uzna¢ za razace naruszenie

podstawowych przepiséw ustawy.

Odwotujacy wskazywat, iz zmiana czynnosci zamawiajgcego jest mozliwa wytgcznie w
ramach rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej lub sgadu powszechnego lub po
spetnieniu przestanek uniewaznienia postepowania opisanych w art. 93 ust. 1 ustawy. Zaden
przepis ustawy nie daje zamawiajgcemu prawa do swobodnej zmiany czynnosci
podejmowanych w postepowaniu. Takie zachowanie - podejmowanie decyzji - czynnosci
zamawiajgcego bez podstawy prawnej wynikajgcej z ustawy nalezy uznaé¢ za razace
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym zamoéwienie udziela sie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujacy N.R. podniost réwniez, iz w przypadku gdyby zamawiajacy uznat, iz spetnione sg
przestanki zastosowania art. 93 ust. 1 (np. z uwagi na art. 146 ust. 1) ustawy to winien
dokonaé¢ uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1, a nie dokonywac uniewaznienia
czynnosci podjetej w postepowaniu. W konsekwencji w ocenie odwolujgcego N.R. nie jest
mozliwym zwolnienie sie przez zamawiajacego z obowigzku zawarcia umowy na podstawie
zawiadomienia z dnia 25 pazdziernika 2010 r., poprzez podjecie bez podstawy prawnej
nowej decyzji przestanej zawiadomieniem z dnia 2 grudnia 2010r., w sytuacji w ktérej
zamawiajacy nie stosuje art. 93 ust. 1 ustawy. Dodalt, iz katalog przestanek zobowigzujacych

zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania jest zamkniety.

Reasumujgc odwotujacy N.R. podnidst, jak nastepuje:

(1) w chwili obecnej w obrocie prawnym funkcjonujg dwie wykluczajgce sie decyzje
zamawiajgcego co do wyboru oferty uznanej za najkorzystniejsza w czesci 1
zamoOwienia - z dnia 25 pazdziernika 2010 r. i z 2 grudnia 2010 r;

(2) wyrok Izby z dnia 18 listopada 2010 r. dotyczyt wytacznie czynnosci podjetych w
ramach czesci 3, 4 i 8 zamdwienia;

(3) zamawiajacy czynnosci z dnia 2 grudnia 2010 r. w zakresie czesci 1 zamdwienia podjat
w oparciu o wyrok Izby z dnia 18 listopada 2010r., zamawiajgcy nie podat podstawy
prawnej zmiany swojej decyzji z dnia 2 grudnia 2010 r.;

(4) zamawiajgcy w zakresie dwoch czesci 6 i 12 zamowienia dokonat podpisania umow
z wykonawcami, ktorych oferty uznat za najkorzystniejsze, pomimo faktu, iz oferta
odwotujacego N.R. réwniez dotyczyla czesci 6 zamowienia;

(5) zaden przepis ustawy nie upowaznia zamawiajgcego do zmiany decyzji w zakresie
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wyboru oferty najkorzystniejszej jako zmiany czynnosci zamawiajgcego podjetej w
ramach wilasnej inicjatywy, a nie w wyniku rozstrzygniecia lzby Ilub sadu
powszechnego;

(6) zamawiajgcy uznajac, iz wystapity przestanki z art. 93 ust. 1 ustawy winien
uniewazni¢ postepowanie, a w okolicznosciach niniejszej sprawy uniewaznic
postepowanie w zakresie czesci 1 zamoéwienia;

(7) wobec faktu, iz na podstawie decyzji z dnia 25 pazdziernika 2010 r. zamawiajacy
uznat, iz oferta odwotujgcego N.R. spetnia warunki siwz i jest ofertg najkorzystniejszg
uwzgledniajac kryterium 100% cena, a takze zaden z wykonawcOw nie wzruszyt
decyzji zamawiajacego z dnia 25 pazdziernika 2010 r. w zakresie czesci 1,
odwotujacy N.R. ma interes prawny w uniewaznieniu czynnosci zamawiajgcego z
dnia 2 grudnia 2010 r. dotyczacych czesci 1 zamdwienia, a tym samym utrzymanie w
mocy decyzji z 25 pazdziernika 2010r., umozliwiajacej skuteczne zawarcie umowy w

sprawie zaméwienia publicznego.

Sygn. akt: KIO 2686/10

Odwotujacy Gnom dnia 13 grudnia 2010 r. wniést odwotanie wobec uniewaznienia
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 i 11 zamowienia
oraz przystgpienia do powtdrzenia czynnosci badania, oceny oraz wyboru

najkorzystniejszych ofert w zakresie czesci 2 i 11 zamowienia.

Wnoszacy odwotanie Gnom zarzucit zamawiajgcemu:

a) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy poprzez ponowne badanie i ocene ofert w czesci 2 i
11 zamobwienia, dokonane zawiadomieniem z dnia 2 grudnia 2010 r. w sytuacji
skutecznego i niezaskarzonego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci
2 i 11 zamowienia, dokonane zawiadomieniem z dnia 25 pazdziernika 2010 r.;

b) naruszenie art. 93 ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy poprzez uniewaznienie
wczesniejszej czynnosci zamawiajacego w ramach czesci 2 i 11 zamowienia
bez podstawy prawnej;

C) naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej w czesci 2 i 11 zamoéwienia, w sytuacji udzielenia zamoéwienia
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d)

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy na podstawie skutecznego
i niezaskarzonego wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 25 pazdziernika 2010 r.;
naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez nieréwne
traktowanie wykonawcéw w zakresie zawierania umow w sprawie zamowienia
publicznego po uptywie terminu, o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy;
naruszenie przez zamawiajgcego art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy
poprzez bledng wyktadnie i bledne zastosowanie, a w konsekwencji przekraczajacq
zakres orzeczenia realizacje postanowiehn wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
18 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2407/10.

Biorgc powyzsze pod uwage odwotujgcy Gnom wnidst o:

1)

2)

3)

4)

uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 i 11,

uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na przystgpieniu do
powtdrzenia czynnosci badania, oceny oraz wyboru najkorzystniejszych ofert w
zakresie czesci 2 i 11 zamobwienia;

utrzymanie w mocy dokonanej uprzednio - w dniu 25 pazdziernika 2010 r. - czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 2 i uznania za takg oferty zlozonej przez
odwotujgcego Gnom;

utrzymanie w mocy dokonanej uprzednio - w dniu 25 pazdziernika 2010 r. - czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 11 zamoOwienia i uznania za taka oferty

zlozonej przez odwotujgcego Gnom.

Ustosunkowujac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujgcy Gnom

wskazat, iz ztozyt oferte na zadania 2, 8, 11, 12. Zamawiajacy w dniu 25 pazdziernika 2010

r. poinformowat go, iz na czesci 2 i 11 zamdwienia jego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.

Dalej odwotujgcy Gnom wskazatl, iz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada

2010 r. o0 sygn. akt KIO 2407/10 nie odnosi sie w zaden spos6b do czesci 2 i 11 zamowienia.

Odnoszgc sie do pisma zamawiajgcego z dnia 1 grudnia 2010 r., z ktérego wynikato, iz

zamawiajacy uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej na zadania 2 i 11 oraz przystgpit do

powtérzenia czynnosci badania, oceny oraz wyboru najkorzystniejszych ofert w zakresie

czesci 2 i 11 zamowienia odwolujacy przedstawit argumentacje analogiczng do tej wskazanej

przez odwotujgcego N.R. w sprawie o sygn. akt KIO 2685/10.
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W podsumowaniu odwotujgcy Gnom podnidst, iz:

(1) w chwili obecnej w obrocie prawnym funkcjonujg dwie skuteczne i niezaskarzone
decyzje zamawiajgcego co do wyboru oferty uznanej za najkorzystniejszg w czesci 2 i
11 zamowienia - dnia 25 pazdziernika 2010 r. oraz z 2 grudnia 2010 r. - w pierwszej
z nich zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, w drugiej zamawiajacy
uniewaznia tg czynnosg;

(2) wyrok Izby z dnia 18 listopada 2010 r. dotyczyt wytacznie czynnosci podjetych w
ramach czesci 3, 4 i 8 zamowienia;

(3) zamawiajagcy czynnosci z dnia 2 grudnia 2010 r. w zakresie czesci 2 i 11 zamdwienia
podjat w oparciu o wyrok Izby z dnia 18 listopada 2010 r. zamawiajgcy nie podat
podstawy prawnej zmiany swojej decyzji z dnia 2 grudnia 2010 r.;

(4) zamawiajacy w zakresie dwoch czesci - 6 i 12 zamdwienia dokonat podpisania umow
z wykonawcami, ktorych oferty uznat za najkorzystniejsze, pomimo faktu, iz oferta
odwotujgcego Gnom réwniez dotyczyta czesci 6 zamowienia;

(5) zaden przepis ustawy nie upowaznia zamawiajgcego do zmiany decyzji w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej jako zmiany czynnosci zamawiajgcego podjetej w
ramach wtasnej inicjatywy, a nie w wyniku rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej
lub sadu powszechnego;

(6) zamawiajacy uznajac, iz wystapity przestanki z art. 93 ust. 1 ustawy winien
uniewazni¢ postepowanie, a w okolicznosciach niniejszej sprawy uniewaznic
postepowanie w zakresie czesci 2 i 11 zamowienia;

(7) wobec faktu, iz na podstawie decyzji z dnia 25 pazdziernika 2010 r. zamawiajacy
uznal, iz oferta odwolujgcego Gnom spetlnia warunki siwz i jest ofertg
najkorzystniejszg, a takze zaden z wykonawcOw nie wzruszyt decyzji zamawiajacego
z dnia 25 pazdziernika 2010 r. w zakresie tych czesci, odwotujgcy Gnom ma interes
prawny w uniewaznieniu czynnosci zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2010 r.
dotyczacych czesci 2 i 11 zamOwienia, a tym samym utrzymanie w mocy decyzji z
dnia 25 pazdziernika 2010 r. umozliwiajgcej skuteczne zawarcie umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

W dniu 17 grudnia 2010 r., odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego do wziecia
udzialu w postepowaniu odwotawczym wywotanym odwotaniem wykonawcy Gnom
otrzymane w dniu 14 grudnia 2010 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie

Artur Nowak prowadzacy dziatalnos¢é gospodarczg pod nazwg ARTMAR Artur Nowak w
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todzi, Matgorzata Nowak prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg CHYBO-TEX
Matgorzata Nowak w todzi, Pawet Kowalczyk prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg WEKTON Pawet Kowalczyk w todzi, Henryk Kaczmarek prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowo —
Transportowe ADRIANEX Henryk Kaczmarek w Janowce, Leszek Feterlich prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Transport Drogowy — Towarowy Leszek Feterlich w
todzi zglosili skutecznie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego.

Uwzgl edniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e postepowania, jak réwnie z
biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska odwotuj acych oraz uczestnika

post epowania zto zone podczas rozprawy, Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku

Z uiszczeniem przez odwotujgcych wpiséw, podlegajg rozpoznaniu.

Zwazywszy brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotan, Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Izba ustalita, ze obaj odwolujacy legitymujg sie uprawnieniem do korzystania ze

Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy lIzba stwierdzita,

iz zarzuty zadnego z odwotan nie potwierdzity sie.

Zamawiajacy, co jest bezsporne, podzielit przedmiot zaméwienia na 13 czeSci.
W dniu 25 pazdziernika 2010 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej m.in. na zadania
1,2,3,4,8 oraz 11. Nastepnie kierujgc sie uzasadnieniem rozstrzygniecia Izby, ktére zapadto
w sprawie o sygn. akt KIO 2407/10 w wyroku z dnia 18 listopada 2010 r., w wyniku
odwotania dotyczacego wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadan 3, 4 oraz 8 uniewaznit
pismem z dnia 1 grudnia 2010 r. pierwotny wybor oferty najkorzystniejszej nie tylko w
zakresie zadan 3, 4 i 8, ale takze 1, 2 oraz 11. Opisane dziatlanie zamawiajgcego legto u
podstaw odwotan rozpoznawanych przez lzbe, a dotyczacych dziatah zamawiajgcego

odnoszacych sie do czesci 1, 2 oraz 11 zamowienia.
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Osig sporu w zakresie zarzutow podniesionych na gruncie analizowanego
postepowania przez obu odwotujgcych jest ocena, czy ustawa uprawnia zamawiajgcego do
uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania
ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, jesli taki obowigzek nie
wynika ani z wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, ani sgdu powszechnego, a termin na

skorzystanie ze srodkow ochrony prawnej uptynat.

Dla rozstrzygniecia sprawy irrelewantny pozostaje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 listopada 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2407/10 dotyczacy czesci 3,4 oraz 8
zamoéwienia. Poza sferg rozwazan lzby znalazta sie takze poprawnos¢ pod wzgledem
merytorycznym decyzji zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty odwolujagcego Gnom
na zadania 2 oraz 11 oraz wykluczeniu odwotujacego N.R. z postepowania w zakresie czesci
1 — odwotujacy nie kwestionowali prawidtowosci oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego

w wyniku powtdrnego ich badania.

Ustosunkowujgc sie do tak zakreslonych ram sporu lIzba opowiada sie za
stanowiskiem prezentowanym przez zamawiajgcego oraz przystepujacego w zakresie, w
ktérym wskazywali na dopuszczalnos¢ samodzielnego podjecia przez zamawiajgcego decyzji
0 powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego o ile zamawiajacy uzna, iz podjete uprzednio czynnosci sg
obarczone wada. Innymi stowy zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej na zadania 1,2 oraz 11, gdy stwierdzit, iz uprzednio popemit biad

wybierajgc oferty z naruszeniem ustawy.

W konsekwencji lzba za chybiong uwaza teze sformutowang przez odwotujgcego na
rozprawie, iz w okolicznosciach badanej sprawy zamawiajacy miat wytgcznie alternatywnie
dwie mozliwosci: badz zawrze¢ umowe na zadania 1,2 oraz 11 z pierwotnie wybranymi
wykonawcami, badz uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 7 Pzp w zw. z art.

146 ust. 6 ustawy.

Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania 0 zamowienie publiczne jest
zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Tym samym wnioskowaé
nalezy, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede
wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenie zamoéwienia (zawarcia umowy). Zgodnie z
normg wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp zamowienia udziela sie wylacznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Dalej nalezy zauwazyc, iz wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy bedzie ten
podmiot, ktéry nie podlega wykluczaniu z postepowania (art. 24 ust. 1 i 2 Pzp wskazuje,
iz ,z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie (...)") oraz, ktory ztozyt oferte nie
podlegajgca odrzuceniu (art. 89 ust. 1 Pzp ,zamawiajgcy odrzuca oferte (...)"). Jesli zatem
zamawiajacy stwierdzi, iz w okolicznosciach danej sprawy zachodzg przestanki obligujace go
do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego ofert, zobowigzany jest to
uczyni¢. Brzmienie przepisow art. 24 ust. 1 i 2 Pzp oraz 89 ust. 1 ustawy nie pozostawia
zamawiajgcemu wyboru wskazujac na bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego podjecia
stosownych dziatan, gdy stwierdzi, ze przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania

lub odrzucenia jego oferty aktualizujg sie.

Powotane przepisy nie zakreslajg zamawiajacemu takze ram czasowych na dokonanie
tych czynnosci w postepowaniu, co jest uzasadnione i stanowi wyraz koherentnego
uksztattowania przez ustawodawce procedury udzielania zamowienia. Zmiana decyzji
Zamawiajgcego jest zatem uprawniona do momentu zawarcia umowy (udzielenia
zamdwienia). Jesli umowa zostanie zawarta z wykonawca, ktory powinien by¢ wykluczony
Z postepowania lub jego oferte nalezato odrzucié, wowczas mozliwym jest wystgpienie
0 uniewaznienie takiej umowy przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie

przepisu art. 146 ust. 6 ustawy.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcych na przeszkodzie weryfikacji wilasne] decyzji
przez zamawiajgcego w stanie faktycznym sprawy nie stoi tres¢ przepisu art. 2 pkt 7a ustawy,
zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia to postepowanie w celu dokonania
wyboru oferty wykonawcy, z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego. Dokonujac analizy powotanego przepisu nie sposob abstrahowaé bowiem
od innych przepisbw ustawy, w tym normy wyrazonej w art. 7 ust. 3 Pzp. Zwazywszy,
ze celem postepowania jest zawarcie umowy z wykonawcg wybranym zgodnie z ustawa,

norma wyrazona w art. 2 pkt 7a ustawy potwierdza tak zdefiniowany cel postepowania.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia ma prowadzi¢é do wyboru wykonawcy
niepodlegajacego  wykluczeniu, ktéry zlozyt oferte  niepodlegajagca  odrzuceniu,
a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Tym samym nie majgq racji odwolujacy argumentujac,
iz ustawodawca zobowigzuje zamawiajgcego w okolicznosciach niniejszego sporu
do zawarcia umowy z podmiotem, ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania lub jego

oferta powinna zosta¢ odrzucona. Przeciwnie, postulowane przez nich rozumienie

17



analizowanych przepisow prowadzitoby wprost do naruszenia fundamentalnych zasad
udzielania zamoéwien publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp wymagajacych od
zamawiajgcego przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Dokonujgc wszystkich czynnosci
w postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest
zawarcie waznej i nie podlegajacej uniewaznieniu umowy o zamoOwienie publiczne.
Powotywana na rozprawie przez odwotujgcych pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie

byly umowy zawarte prawidtowo.

Tym samym nalezy wyrazi¢ poglad, iz sformutowana przez odwotujgcych alternatywa —
ze zamawiajgcy w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy moze w zakresie zadan 1,2 i 11
badz zawrze¢ umowe z pierwotnie wybranymi wykonawcami badz uniewazni¢ postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp (obarczenie postepowania
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego) — nie jest trafna. Trzeba bowiem takze
podkresli¢, iz btad popelniony przez zamawiajgcego na gruncie analizowanej sprawy,
a polegajacy na pierwotnym wyborze jako najkorzystniejszych ofert wykonawcow,
ktérych w ocenie zamawiajagcego halezatlo wykluczy¢ badz ktérych oferty podlegaly
odrzuceniu, jest usuwalny. Powierzenie realizacji zamowienia wykonawcy, ktéry powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania, czy ktérego oferte nalezato odrzuci¢ nie moze byé
zaakceptowane i jesli jest mozliwos¢ w ramach prowadzonego postepowania (do momentu
zawarcia umowy) naprawienie wadliwie podjetej przez zamawiajgcego Czynnosci,
zobowigzany jest on jg naprawi¢. Zatem uniewaznienie postepowania na gruncie badanej
sprawy nie bytoby mozliwe. Jak stusznie zauwazyli odwolujgcy ustawa zawiera zamkniety
katalog okolicznosci zobowigzujgcych zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania
(wzglednie, czesci postepowania, gdy dokonat podziatu zamowienia na zadania). Wyjatkowy
charakter tego unormowania kaze interpretowac¢ go scisle. Wyktadnia rozszerzajgca nie jest
dopuszczalna, gdyz zastosowanie omawianego przepisu prowadzi do zakonhczenia
postepowania oraz nie osiggniecia jego celu, ktorym jest udzielenie zamowienia.
Innymi stowy tre$¢ przepisu art. 93 ust. 1 Pzp wskazuje, ze decyzja zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania nie ma charakteru swobodnego uznania, lecz jest zwigzana
Z zaistnieniem przestanek uniewaznienia okreslonych w tym przepisie, a w odniesieniu
do art. 93 ust. 1 a ustawy dodatkowo w ogtoszeniu o zamowieniu. Okolicznosci
rozpatrywanego przez lzbe sporu nie uzasadniajg twierdzenia o zaistnieniu ktérejkolwiek

Z przestanek uniewaznienia postepowania wymienionych w przepisie art. 91 ust. 1i 1 a Pzp.
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Uwzgledniwszy powyzszg argumentacje ustosunkowania sie przez Izbe wymaga
takze twierdzenie odwolujgcych, iz z uptywem terminu na wniesienie odwotania
od pierwotnie dokonanego w dniu 25 pazdziernika 2010 r. wyboru oferty najkorzystniejszej
na zadania 1,2 oraz 11 przystugiwato im wzgledem zamawiajgcego roszczenie o zawarcie
umowy w trybie art. 64 kc w zw. z art. 1047 kpc. Izba przychyla sie do opinii odwotujgcych
w tej kwestii podzielajgc stanowisko wyrazone przez Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku
z dnia 7 lutego 2008 r. w sprawie o sygn. akt | ACa 1050/2007 (opublikowano LEX
nr 466433), ze ,po wybraniu najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy nie jest uprawniony
do odstgpienia od zawarcia tak uksztattowanej umowy z wybranym wykonawcg, jesli nie
wystepuje Zzadna z przestanek uniewaznienia postepowania (wymienionych w art. 93 ust. 1
p.z.p.). W konsekwencji przyjg¢ nalezy, ze wykonawcy, ktorego oferta w wyniku
postepowania w sprawie zamoOwien publicznych zostala wybrana jako najkorzystniejsza,
przystuguje roszczenie o zawarcie umowy, w ktérej zakres jego zobowigzania bedzie
identyczny jak warunki wskazane w SIWZ i zloZzonej przez niego ofercie”. Z roszczeniem
takim moze wystgpi¢ wykonawca, o ile jego oferta jest wybrana jako najkorzystniejsza.
Nie oznacza to jednak, iz w przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego wadliwosci
uprzednio podijetej decyzji, zamawiajacy nie jest uprawniony do jej zmiany. W przypadku
uniewaznienia przez zamawiajgcego pierwotnego rozstrzygniecia oraz wybrania
jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy, roszczenie o0 zawarcie umowy pierwotnie
wybranego wykonawcy moze okazac sie nieuzasadnione. Jesli jednak dosztoby do zawarcia
umowy w wyniku zastgpienia oswiadczenia woli zamawiajgcego wyrokiem sadu wydanym
w trybie art. 64 kc nie mozna wykluczy¢, iz umowa taka podlegataby w odrebnym

postepowaniu uniewaznieniu na podstawie przepisu art. 146 ust. 6 Pzp.

Odnoszac sie do pogladu odwotujgcych, iz akceptacja stanowiska zamawiajgcego oznaczac
bedzie przyzwolenie dla zamawiajgcych do nieograniczonego w czasie modyfikowania
podjetych juz rozstrzygnie¢ zasadnym jest wskazanie, iz kazda nowa decyzja zamawiajgcego
(dziatanie, ale i zaniechanie) bedzie mogta by¢ zaskarzona do Izby odwotaniem i bedzie
przez lzbe rozpoznana, o ile nie zajdzie zadna z przestanek odrzucenia odwolania.
W postepowaniach ponizej tzw. progdw unijnych mozliwym bedzie zakwestionowanie
czynnosci badz zaniechan zamawiajgcego w trybie przewidzianym w art. 181 ust. 1 Pzp
(informacja o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez zamawiajgcego

lub zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy).

Reasumujac, zarzuty odwotujacych sprowadzajg sie do stwierdzenia, iz w sytuaciji,

gdy nie zostanie stwierdzona zadna z przestanek zobowigzujacych zamawiajgcego do
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uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 i 1a ustawy, zamawiajacy - po
uptywie termindbw na wniesienie odwotania - ma obowigzek zawrze¢ umowe z wykonawca,
ktérego oferte uznat za najkorzystniejszg bez wzgledu na to, czy wybér dokonany zostat

zgodnie z przepisami.

Izba nie aprobuje tego pogladu bowiem nadrzedng zasadag rzadzacg postepowaniem o
udzielenie zaméwienia jest wyrazona w art. 7 ust. 1 zasada réwnego traktowania
wykonawcOw oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze wynikajacy z art. 7 ust. 3 Pzp
obowigzek udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg, a wykluczenia
z postepowania podmiotdéw nie spetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust.
1i 2 pzp) oraz odrzucenia oferty w sytuacjach opisanych w art. 89 ust. 1 Pzp. Mimo wiec, iz
ustawodawca wprost nie wskazat w ustawie, ze zamawiajgcy moze w kazdym czasie, do
zawarcia umowy, zweryfikowaé¢ uprzednio podjete wadliwie decyzje, to nalezy uprawnienie to

wywies¢ z powotanych wyzej przepisow.

W stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy, w celu uzasadnienia swoich czynnosci
polegajacych na uniewaznieniu pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej, btednie
powotat na rozprawie art. 14 Pzp w zw. z art. 84 kc. Okolicznosci sporu nie uzasadniajg
twierdzenia, iz pierwotne decyzje zamawiajacego byto wynikiem btedu w rozumieniu art. 84
kc. Zatem nie byto on uprawniony do uchylenia sie na podstawie art. 14 Pzp w zw. art. 88 kc
od skutkow pranych swego oswiadczenia o pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej na
zadania 1,2,11, co nie zmienia faktu, iz z przyczyn zaprezentowanych w uzasadnieniu
dziatanie zamawiajgcego sprowadzajace sie do anulowania pierwotnego wyboru ofert

najkorzystniejszych na zadania 1,2 11 byto uprawnione.

W ocenie Izby zamawiajacy ma kazdorazowo, dopdki nie zawrze umowy (nie udzieli
zamowienia), prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtorzeniu dokonanych przez siebie
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane
uprzednio czynnosci sg obarczone wada. lzba nie podziela pogladu odwolujgcych,
iz niedopuszczalne jest podejmowanie ponownie czynnosci, ktére nie byly przedmiotem
postepowania odwotawczego oraz ktérych legalnos¢ nie podlegata kwestionowaniu.
W przeciwnym wypadku mogtoby dojsé do sytuacji, iz pomimo wiedzy zamawiajgcego
0 dokonaniu czynnosci z naruszeniem prawa zamawiajgcy utrzymaiby je w mocy. Nadrzedng
zasadg dotyczacg wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje

Zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ich zgodnosé
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Z przepisami (vide: wyrok Izby z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1939/10).

Za bezzasadne zatem, nieznajdujgce oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa,
nalezy uznac¢ stanowisko odwotujacych, iz zamawiajacy na gruncie badanej sprawy

sprzeciwit sie przepisom ustawy w zakresie wskazanym w odwotaniach.

Zwazywszy powyzsze w sprawie o sygn. akt KIO 2685/10 Izba nie dopatrzyta sie
naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp, bowiem wyboru oferty zamawiajacy
dokonat na podstawie kryteribw oceny ofert wskazanych w siwz (100 % cena, co nie byto

sporne miedzy stronami).

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 Pzp, gdyz

Zamawiajacy nie uniewaznit postepowania w czesci 1 zamoéwienia.

Nietrafnie odwotujacy N.R. wskazywal réwniez na uchybienie przez zamawiajgcego
przepisowi art. 7 ust. 3 Pzp, bowiem dopiero w wyniku weryfikacji decyzji z dnia 25
pazdziernika 2010 r. zamawiajacy doprowadzit do sytuacji umozliwiajgcej udzielenie

zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Nie sposob zatem takze w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy przypisaé
zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zasady
prowadzenia postepowania wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy zostalyby naruszone, gdyby
zamawiajacy nie zweryfikowal pierwotnie wadliwej decyzji i zawart umowe z podmiotem,
ktory powinien zostaé wykluczony z postepowania. Powotany przez odwotujgcego N.R.
przepis art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi, iz zamawiajacy zawiera umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego w terminie nie krotszym niz 10 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie zostalo
wystane — jak w niniejszej sprawie — za posrednictwem faksu, chyba ze zostato wniesione
odwotanie, co jednak w odniesieniu do zadania 1 w zakresie pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej nie mialo miejsca. Jak lzba wskazata w uzasadnieniu odwotania
Zamawiajacy uniewazniajgc po uptywie wskazanych 10 dni pierwotng decyzje o wyborze
oferty najkorzystniejszej i ponawiajgc badanie oraz ocene ofert, a w konsekwencji i wybo6r
oferty najkorzystniejszej dziatat w zgodzie z przepisem art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Nie naruszyt
takze art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy, z ktérego odwotujacy N.R. bezzasadnie wywodzi

obowigzek zawarcia umowy 2z wykonawcg, ktéry powinien zostaé wykluczony z
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postepowania tylko dlatego, iz termin na wniesienie odwotania uptynat. Takiego rozumienia
komentowanego przepisu nie mozna pogodzi¢ z brzmieniem art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, a takze art.
24 ust. 11 2 Pzp nakazujacym wykluczy¢ z postepowania wykonawce w okolicznosciach w
nim wskazanych. Tym samym ustawodawca, skoro kaze wykluczy¢ z postepowania podmiot
w okolicznosciach opisanych w art. 24 ust. 1 lub 2 Pzp, tym bardziej nie pozwala na
zawarcie umowy z takim wykonawca, niezaleznie od fazy postepowania, w ktorym
okolicznos¢ wymieniona w art. 24 ust. 1 lub 2 Pzp zostanie przez zamawiajgcego

stwierdzona.

Niezrozumiale jest zarzucenie przez odwolujgcego N.R. zamawiajgcemu haruszenia
przepiséw art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy poprzez btedng wykfadnie oraz
btedne zastosowanie. Nalezy podkresli¢, iz adresatem norm prawnych wyrazonych w art.
192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 192 ust. 7 Pzp nie jest podmiot zamawiajacy, zatem nie sposob
uzna¢, iz jakiekolwiek czynnosci podjete w toku postepowania 0 udzielenie zamdéwienia
publicznego przez zamawiajgcego mogly doprowadzi¢ do naruszenia powotanych przepisow.
Ich adresatem jest Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie rozpatrujacym okreslone odwotanie.
Komentowane przepisy okre$lajg uprawnienia Izby w zakresie czynnosci, do dokonania
ktorych moze ona zobowigza¢ zamawiajgcego w przypadku uwzglednienia odwotania
whniesionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz wskazujg na zakres
rozpoznania sporu przez lzbe. W konsekwencji i ten zarzut odwotania okazat sie byc

bezzasadny.

Przechodzac do zarzutow podniesionych w sprawie o sygn. akt KIO 2686/10 zdaniem
Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp. Odwotujacy Gnom nie wykazalt,
aby ponowne badanie i ocena ofert zlozonych na zadania 2 i 11 zostalo dokonane
z uchybieniem art. 87 ust. 1 ustawy uprawniajgcym zamawiajgcego do wyjasnienie tresci
ofert oraz zabraniajgcym zamawiajacemu prowadzenia negocjacji dotyczacych ziozonych
ofert oraz dokonywanie zmiany tresci oferty, z wyjatkiem okolicznosci wskazanych w art. 87
ust. 1la i 2 Pzp. W zakresie zarzutdw naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1
w zw. z art. 146 ust. 1 Pzp, art. 7 ust. 3, art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy,
art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 127 ust. 7 Pzp aktualnos¢ zachowuje argumentacja lzby
wskazana w odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 2685/10 z tym zastrzezeniem,
iz zarzuty odwolujgcego Gnom dotyczg czynnosci uniewaznienia wyboru jego ofert na
zadania 2 oraz 11, a w wyniku ponownej ich oceny zamawiajacy uznat, ze oferty te nalezato

odrzucic.
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W tym stanie rzeczy wobec nie potwierdzenia sie zarzutéw zadnego z odwotan Izba

dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita obydwa odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego w zakresie obydwu odwotan orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 z uwzglednieniem postanowien § 3 pkt 1 a) w zw. z § 5 ust.4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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