Sygn. akt: KIO 1639/16

POSTANOWIENIE

z dnia 15 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 15
wrzesnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5
wrzesnia 2016r. przez wykonawce Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD
Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu ul. Bystrzycka 24

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, ul.
Niedziatkowskiego 6

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr. (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonej przez
wykonawce Zakiad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD Spotka
Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu ul. Bystrzycka 24 tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020) na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1639/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zimowe utrzymanie drdg na terenie Rejonu w Opolu Oddziat GDDKIA w Opolu w sezonach
zimowych 2016/2017, 2017/2018, 2018/2019 zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 czerwca 2016r. za numerem 2016/S
122-219377.

W dniu 25 sierpnia 2016r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r.,
poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020 — dalej ustawy). W uzasadnieniu wskazat, ze
przedmiotem niniejszego zamowienia, nazwanego ogdélnie zimowym utrzymaniem byto :

- zimowe utrzymanie jezdni i utwardzonych poboczy,

- zimowe utrzymanie chodnikéw, $ciezek rowerowych i ciggéw pieszo-rowerowych

- montaz i demontaz zaston przeciwsnieznych .

Jest zdaniem zamawiajgcego oczywiste, iz zamawiajacy wszczynajgc przedmiotowe
postepowanie zamierzat powierzy¢ realizacje zamoOwienia w petnym zakresie co wynika z
ogtoszenia o zamdéwieniu oraz postanowien zawartych w réznych czesciach specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w tym miedzy innymi we wzorze umowy . Jednakze w
Formularzu Cenowym, w czesci C ,Montaz i demontaz zaston przeciw$nieznych” podczas
formatowania komérek, wstawiony zostat omytkowo znak , — , co spowodowato, ze jedyny
wykonawca sktadajgcy oferte nie wycenit w tej czesci ustug polegajgcych na montazu oraz
demontazu siatek przeciwsnieznych. Oznacza to, ze ztozona oferta nie uwzglednia catosci
przedmiotu zaméwienia stad tez nie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg i niemozliwa
bytaby realizacja tego zamoéwienia na warunkach okreslonych we wzorze umowy i
jednoczesnie zgodnie z takg ofertg - co jest podstawowg zasadg uméw zawieranych zgodnie
z ustaw . Ponadto umowa zawarta w takiej sytuacji obarczona bytaby wadg umozliwiajgca jej
uniewaznienie zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy ze wzgledu na naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. W zwigzku z powyzszym oraz biorgc pod uwage fakt, iz
na tym etapie postepowania niemozliwe jest usuniecie wystepujgcych nieprawidtowosci oraz
wad zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie wymienionych na wstepie
przepisow ustawy.

W dniu 5 wrzesnia 2016r. wykonawca Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD
Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, ul. Bystrzycka 24 — dalej odwotujgcy wnidst
odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 26 sierpnia 2016r. udzielonego przez dwdch cztonkéw zarzadu
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS



zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 5
wrzesnia 2016r. drogg elekironiczng.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy, art. 7 ust. 1i 3, art. 91 ust. 1.

Whniost o:
1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
2) nakazanie rozstrzygniecia postgepowania oraz dokonania wyboru oferty z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz zgodnie z zachowaniem zasad okreslonych w
ustawy, w szczegolnosci uczciwej konkurencji;

3) zwrot kosztédw postepowania zgodnie z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U. z 2014 r. poz. 964) oraz rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow 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).

Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta nie podlega odrzuceniu w postepowaniu i spetnia
wszystkie wymogi zawarte w SIWZ. W Swietle kryteribw okreslonych w SIWZ oferta
odwotujgcego powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Pozbawienie uzyskania
zamoéwienia przez odwotujgcego naraza go na szkode w postaci utraty mozliwosci realizacji
zamoOwienia oraz utrate wynikajgcego stgd przychodu. Czynnoscig uniewaznienia oferty
zamawiajgcy naruszyt zatem interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, a takze
pozbawit go zysku, jaki mogt uzyska¢ w wyniku realizacji niniejszego zamowienia, pomimo,
iz byta to jedyna i najkorzystniejsza oferta ztozona w postepowaniu.

Pomimo ww. stanowiska Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego, cho¢ gdyby jego
oferta byta niezgodna z SIWZ powinien tak uczyni¢. Nie dokonat nawet jego oceny i nie
przedstawit jej wynikow do weryfikacji Odwotujgcego. W taki przypadku powinien tez przyjac
inna podstawe uniewaznienia postepowania, bo art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W niniejszym postepowaniu jedyng zatem i wobec braku podstaw do
wykluczenia odwotujgcego sie Wykonawcy, odrzucenia jego oferty, najkorzystniejszg oferte
ztozyt wtasnie Odwotujacy.

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat sie na czynnos$¢ zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia
2016r. oraz przytoczyt jej uzasadnienie. Wskazat, ze zamawiajagcy nie stwierdzit, ze oferta
odwotujgcego jest niezgodna z trescig siwz i nie odrzucit jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy. Nie dokonat jej oceny i zdaniem odwotujgcego podat wadliwg podstawe prawng
uniewaznienia, gdyz wéwczas powinien by¢ podac art. 93 ust. 1 pkt. 2 w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy. Zdaniem odwotujgcego powotywanie sie przez zamawiajgcego na

niedoktadnosci w SIWZ, tj. okolicznos$¢, ze podczas formatowania komoérek, wstawiony
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zostat omytkowo znak co spowodowato, ze jedyny wykonawca (odwotujgcy) nie wycenit w tej
czesci ustug polegajacych na montazu oraz demontazu siatek przeciwsnieznych nie jest
wystarczajgcym argumentem. Nie oznacza to, ze ztozona oferta nie uwzglednia catosci
przedmiotu zaméwienia. Mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza, a po wyborze i podpisaniu
umowy mozliwa bytaby realizacja tego przedmiotu zamowienia na warunkach okreslonych
we wzorze umowy zgodnie ustawg ustawy. Podkreslit, ze zgodnie z pkt 10.5. SIWZ: ,Cena
oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w niniejszej SIWZ. ” Wartos¢
pominietej w wycenie ustugi montazu i demontazu siatek przeciwénieznych (na odcinku 110
km) to zaledwie kilka procent wartosci oferty. Nie jest zatem, zdaniem odwotujgcego, istotna
przy wartosci catosci oferty.

Odwotujgcy w pkt 11 Formularza ofertowego stwierdzit jednoznacznie:

OSWIADCZAMY, ze zapoznalimy sie z Istotnymi dla Stron postanowieniami umowy,;
okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i zobowigzujemy sie, w
przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg oferta, na
warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w miejscu i
terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z § 1 ust. 6 i 7 Tomu I, -
istotne postanowienia umowy:

6. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do ograniczenia przedmiotu zamoéwienia w
trakcie realizacji umowy. W takim przypadku Wykonawcy nie przystuguje prawo do
jakichkolwiek roszczen wobec Zamawiajacego z tego tytutu.

7. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ udzielenia zamowienia uzupetniajacego, o ktérym
mowa w ort. 67 ust. 1 pkt. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (ustawy), o wartosci do 10
% wartosci zamoéwienia objetego niniejszg tonowa, do zakohczenia sezonu zimowego.
Strony ustalaja, ze ceny jednostkowe netto ustug dla zaméwienia uzupetniajgcego bedg
rowne cenom jednostkowym ustug i rob6t obowigzujgcym w ramach niniejszej umowy, w
dniu jej wygasniecia.

Cytowane zapisy umowy wskazujg jednoznacznie, ze z powodu jednej pozycji nie byto
mozliwe ani konieczne uniewaznianie catego postepowania, bo w zaden sposob nie
wptynetoby to na mozliwos$c¢ realizacji umowy.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu nie zaistniaty podstawy do
uniewazniania postepowania w oparciu o przestanki, wynikajgce z tresci art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy, ani z zadnej innej. Nie mialy tez miejsca okolicznosci dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. W ocenie odwotujgcego
uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjatkowg w postepowaniu o udzielenie
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zamoéwienia publicznego i powinno byé stosowane w szczegélnych sytuacjach, jako
odstepstwo od zasady. W zadnym razie przestanek uniewaznienia, w tym takze okreslonych
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie mozna interpretowac rozszerzajgco. Przede wszystkim
celem postepowania jest, zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy, wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte i z kiérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia
ich zaistnienia, zarbwno w zakresie okolicznosci faktycznych jak i prawnych spoczywa na
zamawiajgcym (wyrok z 23 wrzeénia 2011 r, KIO 1948/11).

Zamawiajgcy nie udowodnit zadnej z ustawowych przestanek.

Jest to w szczego6lnosci istotne, ze przestanki uniewaznienia zawarte w przepisie art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy powinny zachodzi¢ tacznie:

1) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada

2) uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest jednoznaczny, a jego wyktadnia zostata potwierdzona
w szeregu orzeczen sgdowych oraz KIO np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
maja 2015 r. (Sygn. akt. KIO 912/15), wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r., sygn. akt KIO
2200/14; KIO 2208/14; KIO 2212/14).

Podstawy do uniewaznienia ewentualnej przysztej umowy zostaty okreslone w art. 146 ust. 1
i 6 ustawy, i to wtasnie te przepisy muszg stanowic¢ podstawe oceny pod katem wypetniania
przestanki ustawowej wskazujgcej na koniecznosé uniewazniania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o tzw. ,wade postepowania" (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy).
Zgodnie z art. 146 ust. 1 ustawy (w adekwatnym stanie prawnym), umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem przepisébw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamoéwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to I1zbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym
dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupow lub uniemozliwit wykonawcom
dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia prowadzonym w ramach tego systemu;

5) udzielit zaméwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu

okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;



6) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

Okolicznosci niniejszej sprawy, a w szczegdélnosci podstawa faktyczna podana przez
zamawiajgcego Ww uzasadnieniu decyzji o0 uniewaznieniu postepowania, zdaniem
odwotujgcego nie pozwalajg na uznanie, by zostata wypetniona ktérakolwiek z ww. podstaw.
Nie zaistniaty tez okolicznosci pozwalajgce na zastosowanie art. 146 ust. 6 ustawy. Art. 146
ust. 6 ustawy, w przeciwienstwie do art. 146 ust. 1 ustawy, nie stwierdza w sposob
definitywny, Zze umowa podlega uniewaznieniu, ale przewiduje uprawnienie do
fakultatywnego Zzadania jej uniewaznienia. Przepis ten wymaga zaistnienia czynnosci lub
zaniechan, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy je zatem
wykazaé, czego zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego nie uczynit poprzestajgc na kilku
ogOInych stwierdzeniach w uzasadnieniu uniewaznienia. Na poparcie swej argumentacji
podat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2015 r. (Sygn. akt KIO 782/15),
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie w wyroku z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt V CA
788/12, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1732/13.
Zatem nawet nieusuwalna wada postepowania polegajgca na tym, ze zamawiajgcy
uniemozliwit wniesienie wadium przed uptywem terminu sktadania ofert, poprzez podanie w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nieprawidtowego numeru rachunku bankowego,
na ktéry mozna dokonac¢ wptaty kwoty stanowigcej réwnowartos¢ wadium, nie jest podstawag
do uniewaznienia, bo nie powoduje, iz umowa zawarta w takich okolicznosciach bedzie
podlegata uniewaznieniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 maja 2015 r.; sygn.
akt KIO 994/15).

Takze zdaniem odwotujgcego samo nieprecyzyjne sformutowanie specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (na co faktycznie takze i w tym postepowaniu powotuje sie
zamawiajgcy) nie skutkuje niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego i nie stanowi podstawy uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 stycznia
2015 r.; sygn. akt KIO 117/15).

Ze wzgledu na powyzsze doszto do naruszenia wskazanych przepiséw oraz zasad réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji w sposéb, ktéry ma wptyw na wynik postepowania oraz
naruszajgcy interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 maja 2015 r. sygn. akt KIO 994/15).

Zamawiajacy na wezwanie Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej poinformowat, ze nie
przekazywat kopii odwotania innym wykonawcom, gdyz odwotujacy jako jedyny ztozyt oferte
w postepowaniu.

W dniu 12 wrzed$nia 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzuty wskazane w odwotfaniu i uniewaznia czynnos¢
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uniewaznienia postepowania. Wskazat, ze argumenty podniesione w odwotaniu wskazujgce
na brak podstaw do uniewaznienia postepowania oraz deklaracje mozliwosci realizaciji
przedmiotu zaméwienia na warunkach okreslonych we wzorze umowy jak i oswiadczeniu
odwotujgcego zawartym w ofercie, przekonaty zamawiajgcego i postanowit uniewaznic
czynno$¢ uniewaznienia postepowania i powtdrzy¢ czynnos¢ oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujgcego. Odpowiedz zostata podpisana przez Dyrektora Oddziatu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu
niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystagpit w terminie Zzaden wykonawca. W takim wypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w prowadzonym postepowaniu odwotawczym po

stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zzaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okolicznosé¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu
uiszczonego przez odwotujacego na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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: ...............



