Sygn. akt: KIO 1132/14

WYROK

z dnia 13 czerwca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2014 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: A.S.A. Eko Polska Sp. z o.o.
z siedzibg w Zabrzu przy ulicy Lecha 10, 41-800 Zabrze (petnomocnik), Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10,
41-800 Zabrze, A.S.A. Lubliniec Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 5, 42-700 Lubliniec
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kluczbork z siedzibg przy ulicy Katowickiej 1,
46-200 Kluczbork

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o zamowienie: A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu przy ulicy Lecha 10,
41-800 Zabrze (petnomocnik), Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze, A.S.A. Lubliniec Sp. z o.0.,
ul. Przemystowa 5, 42-700 Lubliniec i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczong przez wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie:
A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu przy ulicy Lecha 10, 41-800 Zabrze
(petnomocnik), Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0.
z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze, A.S.A. Lubliniec Sp. z o.0.,
ul. Przemystowa 5, 42-700 Lubliniec tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczaCy: .....cocociiiiiiiiiiininieeeas



Sygn. akt: KIO 1132/14
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Kluczbork, 34-400 Nowy Targ prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie Odbieranie
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzgcych od wtascicieli nieruchomosci
z terenu Gminy Kluczbork, o ktérym ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich z 4 kwietnia 2014 roku pod numerem 2014/S
067-115132.

4 czerwca 2014 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
,2ustawa”), wniést odwotanie wobec czynnosci podjetych oraz zaniechania podjecia
czynnos$ci przez Zamawiajgcego tj. czynnosci uniewaznienia postepowania; zaniechania
dokonania uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci uniewaznienia postepowania;
zaniechania otwarcia ofert; zaniechania przeprowadzenia nakazanego ustawg procesu

badania ofert.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 983 ust. 3 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 oraz ust. 6 ustawy
przez dokonanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia  przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, pomimo faktu, iz nie zaistniaty
do tego przestanki okreslone w ustawie,

— art. 93 ust. 3 ustawy przez brak podania przez Zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego oraz podania niepetnego uzasadnienia prawnego czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

— art. 86 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie otwarcia ofert oraz
przeprowadzenia nakazanego ustawg procesu badania ofert i wytonienie oferty
najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

— art. 7 ust. 1 ustawy przez niezachowanie uczciwej konkurencji i nieréwne traktowanie
wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o:
— nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

— nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci otwarcia ofert,



— nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, oraz
— zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu (wg rachunkow,

ktore zostang ztozone na posiedzeniu badz rozprawie).

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 179 ust. 1ustawy, Zamawiajgcy dokonat
bezprawnej czynnosci uniewaznienia postepowania, gdyz brak byto ku temu ustawowych
przestanek. Ponadto, Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia prawego i faktycznego swojej
czynnosci, co skutkuje jej niewaznoscig. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
Zamawiajgcego. W przypadku bowiem uznania czynnosci Zamawiajacego, polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania, za niewazng, to Odwotujgcy moze uzyskac¢ dla siebie
przedmiotowe zamowienie, gdyz jako jedyny ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.
Szkodg, jakg Odwotujacy moze ponies¢ wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisbw ustawy, sg utracone Kkorzysci z zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, pomimo ze Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt
oferte.

Odwotujgcy wskazat, ze otrzymat informacje o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci
uniewaznienia postepowania w dniu 26 maja 2014 roku, przez umieszczenie informaciji

o wytonieniu Wykonawcy na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze Specyfikacjag Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Odbieranie i zagospodarowanie
odpadow komunalnych pochodzgcych od witascicieli nieruchomosci z terenu Gminy
Kluczbork termin otwarcia ofert powinien nastgpi¢ w dniu 26 maja 2014 roku o godz. 11:30.
Zamawiajgcy dnia 26 maja 2014 roku o godz. 11:25 na swojej stronie internetowej
poinformowat o dokonaniu uniewaznienia ww. postepowania. Zgodnie z zamieszczonym
przez Zamawiajgcego Zawiadomieniem o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy
dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy zawiadomit, ze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy uniewaznia postepowanie, gdyz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wiecej informacji nie zostato przez Zamawiajgcego podanych, w tym przede
wszystkim nie podano petnej podstawy prawnej podjetej decyzji ani uzasadnienia
faktycznego uniewaznienia przez Zamawiajgcego przedmiotowego postepowania.



W zwigzku z tak lakoniczng informacjg Zamawiajgcego o0 uniewaznieniu postepowania
Odwotujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, jaka, w opinii Zamawiajgcego, wystgpita wada
uniemozliwiajgca zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu.

Odwotujgcy powotat sie na stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego - wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2010
roku sygn. akt KIO 2228/10; KIO/UZP 2245/10: ,,Obowigzkiem zamawiajgcego jest jasne
sformutowanie zaréwno podstawy faktycznej i prawnej, na ktorej dokonano uniewaznienia
postepowania. Stanowisko zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w sposob czytelny i
umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek, okolicznosci
wskazanych przez zamawiajgcego, a takze skorzystanie z prawa do wniesienia odwofania’;
wyrok z dnia 5 marca 2012 roku o sygn. akt KIO 356/12: ,Aby udowodni¢ zasadno$¢
uniewaznienia postepowania, zamawiajgcy musi wykaza¢ w sposob niebudzgcy zadnych
waltpliwo$ci, ze nastgpita taka wada niemozliwa do usunigecia powodujgca mozliwosc
uniewaznienia zawieranej miedzy stronami umowy w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego”; wyrok KIO z dnia 30 lipca 2013 roku o sygn. akt KIO 1732/13: znaczenie
uzasadnienia faktycznego | prawnego uniewaznienia postepowania nie ogranicza Sie
do dopetnienia formalnego wymagania wynikajgcego z art. 93 ust 3 P.z.p lecz przede
wszystkim stanowi element konstytutywny podjetej decyzji o uniewaznieniu postepowania,
w szczegoblnosci jesli zostata ona podjeta z powotaniem sie na art. 93 ust 1 okt 7 P.z.p.
W konsekwencji wiasciwe sformutowanie uzasadnienia przez zamawiajgcego ma kluczowe
znaczenie dla oceny, czy wykazat on zaistnienie podstaw do uniewaznienia prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia’.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy w Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania jako
uzasadnienie prawne powofat jedynie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Zgodnie natomiast z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa, Odwotujgcy stwierdzit, powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 30 lipca 2013 roku o
sygn. akt KIO 1732/13, ze (...) orzecznictwo i doktryna w znakomitej wigkszosci przyjmuje
wyktadnie celowo$ciowg art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zgodnie z ktéra Zamawiajgcy przy
uniewaznieniu postepowania na podstawie tego przepisu uprawnieni sg do wziecia pod
uwage nie tylko wagsko opisanych w art. 146 ust. 1 P.z.p. okoliczno$ci, ale mogg i powinni
rowniez uwzglednia¢ okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczgce Sig
w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 P.z.p. Jednakze art. 93 ust. 1 pkt 7 P.z.p. nie stanowi
samoistnej podstawy uniewaznienia postepowania. gdyz wprost odsyta przede wszystkim
do przyczyn uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1 P.z.p.". Odwotujgcy wskazat,



ze podobne stanowisko KIO wyrazita w szeregu orzeczen, z ktérych przyktadowo wymienit
wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 roku o sygn. akt KIO 2660/11, w ktérym lIzba stwierdzita,
W aktualnym stanie prawnym zamawiajgcy nie moggq uniewaznia¢ postepowania
w przypadku stwierdzenia, z wiasnej inicjatywy, czy tez na skutek wskazania przez inne
podmioty, nawet bardzo powaznych uchybien, nieobjetych jednak dyspozycjg zadnego
z szesciu punktow art. 146 ust 1 p.z.p.. niezaleznie od tego, czy maig one charakter
nieusuwalny”.

W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy powotujgc sie jedynie na art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy powotat niepetng podstawe prawng, gdyz w ogole nie odnidst sie do art. 146 ustawy
i nie podat przyczyn stwierdzonej niewaznosci. Zatem Odwotujgcy nie byt w stanie
stwierdzi¢, ktéra z wskazanych w tym artykule przestanek rzeczywiscie zaistniata. Z tym,
ze w opinii Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu nie mozna mowi¢ o zaistnieniu
ktérejkolwiek z przestanek wskazanej w art. 146 ust. 1 ustawy, a innego uzasadnienia
prawnego, wskazujgcego na zasadnos¢ podjetej czynnosci, Zamawiajacy nie podat.
Ponadto, Zamawiajagcy w ogéle nie przytoczyt uzasadnienia faktycznego uniewaznienia
przez siebie przedmiotowego postepowania. Nie mozna bowiem w aktualnym stanie
faktycznym za takowe uzna¢ stwierdzenia, iz ,postepowanie obarczone jest niemozliwa
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodbiegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego”. Uzna¢ nalezy, iz Zamawiajacy powtdrzyt jedynie zapis
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, nie sformutowat natomiast zadnego uzasadnienia
faktycznego, z ktérego Odwotujacy mégtby wywodzi¢ na jakiej podstawie przedmiotowe
postepowanie zostato uniewaznione. W zwigzku 2z powyzszym wskaza¢ nalezy,
iz Zamawiajgcy z uwagi na fakt nieuzasadnienia swojej czynnosci ani pod wzgledem
prawnym, ani pod wzgledem faktycznym, naruszyt tym samym przepisy obowigzujgcego
prawa wskazane przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy przede wszystkim za$ nie podat
konkretnych przepiséw, a wiec konkretnej przestanki uzasadniajgcej podjecie przez niego
czynnosci uniewaznienia postepowania. Ponadto, Zamawiajgcy nie wskazat réwniez
zadnych faktéw spetniajgcych ustawowe przestanki uniewaznienia postepowania, ktére uznat
za podstawe takiego wtasnie rozstrzygniecia, a wiec nie wskazat zasadnosci swojej decyzji.

Tym samym wiec czynno$¢ Zamawiajacego powinna podlegaé uniewaznieniu.

Majac na wzgledzie postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
oraz Ogtoszenia o Zamoéwieniu zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich Zamawiajacy przewidziat termin otwarcia ofert na dzien 26 maja 2014 roku na
godzine 11:30. Do czynnosci tej jednak nie doszto, gdyz Zamawiajgcy 26 maja 2014 roku o
godz. 11:25 dokonat uniewaznienia postgpowania. Powyzej w sposob niebudzacy



watpliwosci zostato jednak udowodnione, iz Zamawiajacy dokonat tej czynnosci z
naruszeniem przepisOw obowigzujgcego prawa, zatem powinna ona zosta¢ uniewazniona.
Majgc na wzgledzie naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, stwierdzi¢ nalezy,
iz tym samym bezprawnie zaniechat on czynnosci otwarcia ofert oraz przeprowadzenia
nakazanego ustawg procesu badania tych ofert i wytonienia oferty najkorzystniejszej sposréd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Dziatanie Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z
podstawowym celem przeprowadzania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérym jest wytonienie oferty najkorzystniejszej i w konsekwencji zawarcie umowy z
wytonionym Wykonawca. Dlatego tez, czynnos¢ otwarcia ofert powinna by¢ przez
Zamawiajgcego dokonana w najblizszym mozliwym terminie, a postepowanie o udzielenie

przedmiotowego zamédwienia publicznego skutecznie zakonczone.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje | przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. W przedmiotowym postepowaniu
Odwotujgcy powzigt powazne watpliwosci czy dziatania Zamawiajgcego sg w petni zgodne z
przywotanym powyzej przepisem ustawy. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie 5 minut
przed okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia terminem otwarcia ofert,
nie podajac uzasadnienia prawnego ani faktycznego podijetej przez siebie decyzji. Oferty
mozna byto sktada¢ do dnia 26 maja 2014 roku do godz. 11:00, zatem stwierdzi¢ nalezy, iz w
terminie uniewaznienia postepowania wszystkie oferty zostaly juz przez Wykonawcow
ztlozone a jedyng ztozong ofertg w postepowaniu byta oferta ztozona przez Odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy widzgc, iz prawdopodobne jest, ze to Odwotujacy
uzyska dla siebie przedmiotowe zaméwienie, dokonat uniewaznienia postepowania, gdyz
fakt ten, z niewiadomych Odwotujgcemu przyczyn, widocznie mu nie odpowiadat. Sam fakt
nie podania przez Zamawiajgcego zadnego uzasadnienia faktycznego budzi bowiem
uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego. Decyzja taka powinna by¢é bowiem przemyslana
przez Zamawiajgcego i przede wszystkim poparta odpowiednim stanem prawnym i
faktycznym. Natomiast tak istotne naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw prawa moze
zostaé odebrane jako naruszenie podstawowej zasady ustawy, tj. zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 czerwca 2014 roku oraz zostata przekazana w
ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona do

odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy ztozyt pismo z 11 czerwca 2014 roku (2 strony) wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci oraz ziozyt dowdd (dowdd nr 1) wycigg z bilingu otrzymany
od operatora sieci oraz zdjecie telefonu. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo
z 5 czerwca 2014 roku zatytutowane ,Uzupetnienie do zawiadomienia o uniewaznieniu

postepowania”.

Odwotujgcy ztozyt na rozprawie do akt sprawy kserokopie pisma wraz z zatgczong
kserokopig gwarancji wadialnej oraz aneksu do tej gwarancji przekazang do Zamawiajgcego.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita:
Zamawiajgcy pismem z 26 maja 2014 roku zatytutowanym Zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 ustawy zawiadomit, ze na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 7 ustawy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego



prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych pochodzgcych od wtascicieli nieruchomos$ci z terenu Gminy
Kluczbork” poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwo$cig do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z punktem XI SIWZ — Miejsce oraz termin sktadania oferty — Zamawiajgcy podat,
ze Oferty nalezy skiada¢ do dnia 26 maja 2014 roku do godziny 11.00 w (...) otwarcie
ztozonych w terminie ofert nastgpi w dniu 26 maja 2014 roku o godz. 11.30.

Zamawiajgcy w dniu 23 maja 2014 roku, na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy wprowadzit
zmiany w SIWZ i zamies$cit na stronie internetowej informacje o zmianie zatgcznika nr 2
do SIWZ zamieszczajgc ten zatgcznik na stronie internetowej. Zamawiajacy nie podat zadnej
informacji o zmianie terminu skiadania ofert w informacji zamieszczonej na stronie
internetowej, jednoczesnie przestat ogtoszenie o zmianie ogtoszenia do publikatora gdzie
zamiescit informacje o zmianie terminu sktadania ofert. Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia
zostato opublikowane 28 maja 2014 roku tj. po uniewaznieniu postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Na wstepie Izba wskazuje, ze oddalenie odwotania nastgpito z uwagi na brak wptywu

wykazanych przez Odwotujgcego naruszen na wynik prowadzonego postepowania

0 _udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem Izba nie _ma mozliwosci nakazania

Zamawiajacemu otwarcia ofert w innym niz wskazany w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zaméwienia oraz Ogtoszeniu 0 zaméwieniu terminie. Zgodnie z art. 86 ust. 2 ustawy -

Otwarcie ofert jest jawne i nastepuje bezpo$rednio po uptywie terminu do ich sktadania, z
tym ze dzien, w ktdorym uptywa termin sktadania ofert, jest dniem ich otwarcia. Ustawodawca
jednoznacznie okreslit, ze dzien sktadania ofert jest rowniez dniem ich otwarcia oraz nie
dopuscit zadnego odstepstwa od tej zasady, tym samym Izba nie moze dziata¢ contra legem
i nakazywac¢ czynnosci, ktéra jest sprzeczna z ustawg. Nalezy mie¢ w tym miejscu réwniez
na uwadze fakt, ze przepisy ustawy w tym zakresie byty zmieniane i modyfikowane, a
uregulowanie art. 86 ust. 2 ustawy w obecnym brzmieniu miato stuzy¢ transparentnosci
postepowania. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy wykorzystat uregulowania ustawowe
w sposéb sprzeczny z ideg prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego
— postepowanie zostaje ogtoszone i przeprowadzone w celu udzielenia zaméwienia
wykonawcy wybranemu w postepowaniu - jednakze w obecnym stanie prawnym nie ma
mozliwosci wykazania Zamawiajgcemu naruszenia konkretnego przepisu ustawy. Zaznaczyé
nalezy, ze w obowigzujgcym prawie istnieje luka, ktéra pozwala Zamawiajgcym, w okresie

pomiedzy terminem skfadania ofert a terminem ich otwarcia, na podejmowanie czynnosci



w postepowaniu, ktére w zasadzie sg niewzruszalne, poniewaz z uwagi na brak mozliwosci
nakazania otwarcia ofert w innym terminie niz wskazany w dokumentacji postepowania,
niewzruszalnos¢ zakorzeniona jest w braku wptywu na wynik postepowania. Ustawodawca
zabezpieczyt Zamawiajgcych na czas pomiedzy terminem sktadania ofert a terminem
ich otwarcia, bowiem zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Wykonawca moze, przed uptywem
terminu do sktadania ofert, zmienic¢ lub wycofac oferte, co oznacza, ze w terminie pomiedzy
sktadaniem a otwarciem ofert wykonawcy juz nie mogg podejmowaé zadnych czynnosci
dotyczacych ztozonych ofert. pozostawiajgc Zamawiajgcym swobode w podejmowaniu

czynnosci.

W zakresie zarzutdéw podniesionych przez Odwotujgcego Izba uznata zarzut
naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy przez brak podania przez Zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego oraz podania niepetnego uzasadnienia prawnego czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego za zasadny. Zamawiajgcy zobowigzany
byt do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej decyzji, ktérego
to uzasadnienie nie byto zawarte w pismie opublikowanym na stronie internetowej
Zamawiajgcego z dnia 26 maja 2014 roku. Zamawiajgcy podat w uzasadnieniu podstawe
prawng uniewaznienia postepowania tj art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — wystarczajgcym
uzasadnieniem prawnym jest podanie konkretnej przestanki uzasadniajgcej te czynnosé
Zamawiajgcego (poréwnaj wyrok KIO z 5 listopada 2012 roku sygn. akt KIO 2259/12, KIO
2261/12, KIO 2274/12). Uzasadnienie faktyczne, ktére zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy
Zamawiajacy zobowigzany jest poda¢ powinno zawiera¢ wskazanie faktéw spetniajgcych
ustawowe przestanki uniewaznienia postepowania, ktére Zamawiajgcy uznat za podstawe
swojego dziatania. W Zawiadomieniu o uniewaznieniu postgepowania z dnia 26 maja 2014
roku Zamawiajgcy nie zawart zadnej informacji o podstawach faktycznych swojego dziatania.
Zamawiajgcy dopiero w pisSmie z 5 czerwca 2014 roku Uzupetnienie do zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania wskazuje podstawy swojego dziatania, jednakze nalezy
zaznaczy¢, ze na dzien ztozenia odwotania te przyczyny nie byty znane a czynnosc
Zamawiajgcego dokonana po uniewaznieniu postepowania polegajgca na uzupetnieniu
stanowiska Zamawiajgcego jest czynnosci nieznang ustawie. Na dzien sktadania odwotania
Odwotujgcy nie miat wiedzy na temat faktycznych przyczyn uniewaznienia postepowania.
Tym samym zarzut zgtoszony przez Odwotujgcego jest zasadny.

W zwigzku z brakiem zamieszczenia przez Zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego zarzut
naruszenia art. 93 ust. 3 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 oraz ust. 6 ustawy

przez dokonanie przez Zamawiajgcego uniewaznienia przedmiotowego postepowania o
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udzielenie zamowienia publicznego, pomimo faktu, iz nie zaistniaty do tego przestanki
okreslone w ustawie jest przedwczesny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 86 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
otwarcia ofert oraz przeprowadzenia nakazanego ustawg procesu badania ofert i wytonienie
oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu jest zasadny.
Zamawiajacy okreslit w SIWZ i w Ogtoszeniu o zamowieniu termin sktadania i otwarcia ofert.
Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie fakt, ze Zamawiajgcy nie dokonat zmiany terminu
sktadania i otwarcia ofert, nie dokonat zmiany Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
w tym zakresie i nie opublikowat takiej zmiany na swojej stronie internetowej w publikowanej
w dniu 23 maja 2014 roku zmianie SIWZ. Wykonawca nie miat podstaw do przyjmowania, ze
ulegnie zmianie termin sktadania ofert i ich otwarcia skoro takiej informacji Zamawiajacy nie
opublikowat. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy postgpit zgodnie z trescig SIWZ oraz
Ogtoszenia o zaméwieniu i w prawidtowym terminie dokonat ztozenia oferty, majgc prawo
oczekiwaé, ze Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami SIWZ i ogtoszenia o zamdéwieniu
dokona otwarcia ofert. Zgodnie z ustawg Zamawiajgcy ma okreslony zakres mozliwosci
porozumiewania sie z Wykonawcami i taki tez wskazat w SIWZ; zgodnie z punktem VII
Informacja o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego z Wwykonawcami oraz
przekazywania o$wiadczen i dokumentow, a takze wskazanie o0sob uprawnionych do
porozumiewania sie z wykonawcami w pierwszym zdaniu czytamy: o$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy i Wykonawcy przekazujg pisemnie, faksem lub
e-mailem na adres os@kluczbork.pl. Tym samym Zamawiajgcy mogt dokona¢ zmiany

terminu sktadania i otwarcia ofert jedynie w sposéb jaki sam okreslit oraz w sposéb zgodny z
ustawg (art. 12a oraz 38 ustawy) a nie dokonujgc telefonicznie powiadomienia wybiorczo
wykonawcow, o0 jak to wskazat na rozprawie, prawdopodobnym przesunieciu terminu
sktadania ofert. Przedstawione przez Zamawiajgcego na rozprawie dowody w postaci
wyciggu z billingu sieci telefonicznej oraz zdjecie telefonu z wyswietlonym numerem telefonu
wskazujg jedynie na brak elementarnej wiedzy po stronie Zamawiajgcego w prowadzeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i potwierdzajg naruszenie zasady prawa
zamoOwien publicznych wyrazonej w art. 9 ustawy a odnoszgcej sie do pisemnosci
postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego. Jednoczesnie dowody te potwierdzajg
jedynie fakt tego, ze Zamawiajacy kontaktuje sie telefonicznie z wybranymi przez siebie
wykonawcami, ktérzy potencjalnie moga ubiega¢ sie o zamowienie publiczne. W pismie
przedstawionym na rozprawie Zamawiajacy wskazat rowniez, ze telefonicznie powiadomit
wykonawce, ktéry wnidst wadium w dniu 22 maja 2014 roku o zmianie terminu skfadania
ofert tym samym zostat ten wykonawca pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty — nie sposob

sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, bowiem Zamawiajgcy w sposob wigzgcy dla
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Zamawiajgcego i wykonawcow powiadamia wykonawcow o podejmowanych czynnosciach w
sposob okreslony w ustawie (art. 27 ustawy) oraz wskazany w SWIZ. Stusznie wskazat na
rozprawie Odwotujacy, ze wykonawcy zwigzani postanowieniami ustawy oraz SIWZ nie
mogg uzaleznia¢ decyzji ztozenia oferty od telefonicznej informacji Zamawiajgcego. Wszyscy
wykonawcy zwigzani sg ustawg i jezeli Zamawiajgcy nie dokonat zmiany terminu sktadania
i otwarcia ofert w sposob przewidziany w ustawie to taki termin nie ulegt zmianie.
Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy przez niezachowanie uczciwej konkurencji
i nierbwne traktowanie wykonawcéw, bowiem uniemozliwit wykonawcy, ktéry zgodnie
z postanowieniami SIWZ i Ogtoszenia o zaméwieniu ztozyt oferte i miat prawo oczekiwac
jej otwarcia.

Brak elementarnej wiedzy po stronie Zamawiajacego w prowadzeniu postepowania
0 udzielnie zaméwienia publicznego zaowocowata, z uwagi na uregulowania ustawowe (art.
86 ust. 2 ustawy) niewzruszalnym uniewaznieniem postepowania, a tym samym pozbawit
Odwotujgcego, z przyczyn zaistniatych po stronie Zamawiajacego, mozliwosci uzyskania
zamowienia. Odwotujacy, w realiach zaistniatej sprawy, uprawniony jest do dochodzenia
odszkodowania na drodze postepowania sgdowego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......ccovereirmrmmmmirrrreisr e eneass

12



