Sygn. akt: KIO 314/16

WYROK

z dnia 17 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2016 r. przez Odwotujgcego —
AG — COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu ktérego dziata Zarzad Mienia m.st.

Warszawy,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ = = .,



Sygn. akt: KIO 314/16

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu ktérego dziata Zarzad Mienia m.st. Warszawy
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2013.907
j-t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
Prace polegajgce na utrzymaniu porzgdku i czystosci na terenie miedzywata Wisty,
bedgcego we wiadaniu m. st. Warszawy, wykonywane przez pracownikow zatrudnionych
wramach tzw. ,Stuzby Brzegowej” (znak sprawy: 25/PN/2015), zwane dalej
,Postepowaniem”. Wartos¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 listopada 2015 r. pod
numerem 2015/S 217-396224.

W dniu 25 lutego 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu 0 jego uniewaznieniu na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 4 marca 2016 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie wykonawcy
AG - COMPLEX sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”), w ktdérym

zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego w sytuaciji,
gdy po uwzglednieniu odwofania ztozonego przez Odwotujgcego w sprawie
toczacej sie przed Izbg pod sygn. akt KIO: 42/16, Zamawiajgcy zobowigzany byt
dokonac¢ oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, zgodnie z kryteriami oceny
ofert okreslonymi w SIWZ i wybrac¢ oferte Odwotujgcego,

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez uniewaznienie Postepowania w sytuacji, gdy nie jest
ono obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
w Swietle art. 146 ust. 1 Pzp,

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania celem jego kontynuowania
zgodnie z przepisami Pzp i celem procedury, jakim jest udzielenie zaméwienia

publicznego,



2. dokonania oceny oferty Odwotujgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ na podstawie zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp,

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, zgodnie z art. 91
ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz z uwagi na wskazane w odwotaniu naruszenia
przepisow Pzp, nieudzielenie przedmiotowego zaméwienia Odwotujgcemu prowadzi do
powstania szkody po jego stronie w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych
z przygotowaniem oferty i udziatem w Postepowaniu, a takze utraty korzysci, z jakimi wigzato
sie uzyskanie zamowienia, bowiem oferta Odwotujgcego przedstawia najwyzszg liczbe
punktéw w kryteriach oceny ofert, a zatem jest ofertg najkorzystniejszg i tg, ktérg powinien

Zamawiajgcy wybrac¢ w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze w Postepowaniu wptynety 3 oferty: Polsuper sp. z 0.0. z ceng
4.576.776,84 zt, Odwotujacego — 3.849.965,31 zt i wykonawcy D.M. (dalej: ,Wykonawca
DM”) — 4.074.217,00 zi. Na realizacje zaméwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote
5.820.593,09 zt.

Zamawiajgcy oceniat oferty w 2 kryteriach oceny ofert: cena (waga: 88%)
i skrocenie godzin wykonania zadan z pkt 1 i 2 OPZ (12%), przy czym ocenie poddano
oferowane skrocenie godzin wykonania zadan polegajacych na zbieraniu $mieci na terenie
miedzywata Wisty oraz zamiatania powierzchni na wybranych fragmentach $ciezek
i nabrzezy w stosunku do godzin okreslonych w pkt 1 i 2 OPZ stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ. Za kazde skrécenie wszystkich okreslonych terminéw o pét godziny — 3 pkt
(maksymalnie 12 pkt). Skrécenie czasu wykonania zadan dotyczy tgcznie wszystkich

terminédw w omawianym zakresie:

1. 0,5 godz. — 3 pkt,
2. 1 godz. — 6 pkt,

3. 1,5 godz. — 9 pkt,
4. 2 godz. — 12 pkt.

W dniu 5 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez
Wykonawce DM. Zamawiajgcy przyznat ofertom nastepujgca punktacije:

1. Odwotujacy — 94 pkt,
2. POLSUPER sp. z 0.0. — 86,03 pkt,
3. Wykonawca DM — 95,15 pkt

Na skutek odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w sprawie toczacej sie przed
KIO pod sygn. akt: KIO 42/16 Zamawiajacy zobowigzany byt uniewazni¢ czynnos¢ wyboru



oferty najkorzystniejszej, powtdrzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert, w tym dokonac¢
czynnosci wykluczenia Wykonawcy DM z Postepowania z uwagi na brak spetnienia warunku
dotyczacego posiadanej wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji dokonaé¢ czynnosci
odrzucenia oferty tego wykonawcy.

W dniu 25 lutego 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu Postepowania
na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp. W uzasadnieniu podjetej czynnosci wskazat,
ze uniewaznit Postepowanie gdyz Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej nie zostata
przekazana zmiana do ogtoszenia o zamdwieniu, ktéra zostata zamieszczona na stronie
Zamawiajgcego w dniu 4 grudnia 2015 r., a co za tym idzie — zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2

Pzp — zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczgca
catos¢ postepowania, powodujacag ze cel jego prowadzenia, tj, udzielenie zamdwienia
publicznego, nie zostaje osiggniety. Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma
charakter katalogu zamknietego i nie moze podlegaé wyktadni rozszerzajgce;.

Dziatanie Zamawiajgcego winno by¢ zatem pozbawione jakiejkolwiek uznaniowosci.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w toku Postepowania, w dniu 5 stycznia
2016 r., dokonat wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce DM. Na moment podejmowania
tej decyzji Zamawiajgcy ,hie widziat” koniecznosci uniewaznienia Postepowania. Na skutek
wniesionego odwotania Izba — wyrokiem z dnia 27 stycznia 2016 r. (sygn. akt: KIO 46/16) —
nakazata Zamawiajagcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtOrzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert, w tym dokonaé czynnosci wykluczenia
Wykonawcy DM z Postepowania z uwagi na brak spetnienia warunku dotyczacego
posiadanej wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji dokona¢ czynnosci odrzucenia oferty

tego wykonawcy,

Zamawiajgcy od dnia wydania orzeczenia nie wykonat wyroku Izby — nie dokonat
wykluczenia Wykonawcy DM, nie dokonat powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty,
nie dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Natomiast prawie miesiac
po wydaniu orzeczenia Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu Postepowania.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Odwotujgcy podkreslit, ze ww. przestanka jest $cisle wigzana z zaistnieniem

przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ust. 1 Pzp. Poza wprost



wymienionymi w tym przepisie przyczynami niewaznosci umowa podlega uniewaznieniu

rowniez z przyczyn okreslonych w art. 146 ust. 6 Pzp i art. 70° K.c.

Odwotujgcy podkreslit, ze wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego to kazda
niedajgca sie usung¢é wada o istotnym znaczeniu. Nie moze to by¢ wada zwykia,
tj. jakakolwiek wada postepowania. Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest zobligowany wskaza¢, ktéra z przestanek uniemozliwiajgcych
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego zaktualizowata sie wskutek
naruszenia przepisébw Pzp. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego

pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie kazdy btad Zamawiajgcego, niedoktadnose,
przeoczenie, czy tez btad formalny/techniczny, ktérych skutkiem sg niedoskonate
postanowienia SIWZ czy ogtoszenia o zamowieniu, bedzie prowadzit do tego rodzaju wady
postepowania, ktéra wptywaé bedzie na niemozliwos¢ zawarcia niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy podat, ze okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego, jako wada
Postepowania, nie sg okolicznosciami, do ktérych odnosi sie przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
— nie mieszcza sie w hipotezach norm ustanowionych w art. 146 Pzp. Badajgc wptyw wady
na wynik postepowania niezbedne jest bowiem wykazanie, ze brak wystgpienia wady

umozliwitby zawarcie waznej umowy.

Odwotujgcy przytoczyt nastepnie pierwotng i zmodyfikowang tres¢ warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (pkt 10.1.2. SIWZ) i stwierdzit,
ze warunek zostat on zmodyfikowany w niewielkim stopniu (przez dodanie stéw: ,[...]lub kilku
uméw realizowanych w tym samym czasie w obrebie jednego miastal...]”). Termin sktadania
ofert w Postepowaniu uptynat dnia 18 grudnia 2015 r. Wsrdd ztozonych ofert, nie byto zadnej
oferty, co do ktérej moglyby sie pojawi¢ watpliwosci, wedtug ktdérego warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (przed czy po modyfikacji) nalezy ocenic

jego spetnianie.

Odwotujgcy podkreslit, ze w uzasadnieniu uniewaznienia, jako podstawe prawng
skutkujacag niewaznoscig umowy w sprawie zaméwienia publicznego, Zamawiajgcy wskazat
art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp. Podana przez Zamawiajgcego podstawa prawna niewaznos$ci
umowy nie dotyczy stanu faktycznego zaistniatego w Postepowaniu, poniewaz przepis ten
odnosi sie do niewaznosci umowy w sytuacji niewykonania przez zamawiajgcego

obowigzkéw publikacyjnych w zakresie trybéw progowych, tji. o wartosci przedmiotu



zamoéwienia ponizej albo powyzej progdw unijnych (umowa bedzie niewazna w sytuacii
niezamieszczenia ogtoszenia w BZP dla postepowan o wartosci ponizej progéw unijnych

albo nieprzekazania ogtoszenia do UOPWE dla postepowan powyzej tego progu).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy podejmujgc w dniu 5 stycznia 2016 r. decyzje
o wyborze oferty wykonawcy, przesgdzit, iz ,wada Postepowania”, na ktérg sie powotat
w uzasadnieniu jego uniewaznienia nie jest wadg istotng, bowiem nie udowodnit, aby jej
wystgpienie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik Postepowania. Nie moze byc¢ tak,
ze Zamawiajgcy, ktory prowadzi Postepowanie i doskonale zna podjete w jego toku
czynnosci, upublicznia wiedze o istnieniu jakiejkolwiek wady Postepowania dopiero po
rozstrzygnieciu KIO, ktére nakazuje odrzucenie wybranej przez Zamawiajagcego oferty.
Przez ponad miesigc od tego rozstrzygniecia Zamawiajgcy nie podjat zadnych czynnosci
zgodnie z orzeczeniem. W ocenie Odwotujgcego powyzsze okolicznosci jednoznacznie
wskazujg, ze Zamawiajgcy prébuje niejako na site uniewazni¢ Postepowanie, aby tylko nie
dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego, mimo iz nie podlega ona odrzuceniu, a Odwotujacy
spetnit warunki udziatu w Postepowaniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotfanie wnidést o jego oddalenie
argumentujgc w nastepujgcy sposoéb.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajacy podkreslit,
ze w nastepstwie badania i oceny ofert dokonat wyboru oferty Wykonawcy DM, co zostato
zakwestionowane przez Odwotujgcego i potwierdzone przez Izbe w orzeczeniu z dnia
27 stycznia 2016 r. (sygn. akt: KIO 42/16). Po otrzymaniu wyroku Zamawiajgcy przystapit
niezwtocznie do ponownego badania ofert niepodlegajacych wykluczeniu. W toku tego
badania spostrzegt, ze dokonujgc zmiany warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia naruszyt z art. 12a ust. 1 i 2 Pzp, przez co Postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W sytuacji w jakiej znalazt sie

Zamawiajgcy musiat uniewazni¢ Postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy zasygnalizowat ponadto, ze w toku ponownego badania i oceny ofert
zauwazyt, ze dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego btednie zinterpretowat art. 90 ust. 1 Pzp,
poniewaz odniost oferowang przez niego cene jedynie do $redniej arytmetycznej cen
otrzymanych ofert, nie zas do wartosci zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene wzgledem wartosci zamowienia. W sytuacji
odrzucenia oferty Wykonawcy DM, do czego Zamawiajgcy zostat zobligowany wyrokiem
Izby, réznica miedzy wartoscig oferty Odwotujacego a wartoscig zaméwienia wzrasta.

Zamawiajgcy zanim  dokonalby = ponownego  wyboru  najkorzystniejszej  oferty,



wezwatby Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie. Stwierdzenie, ze Zamawiajgcy
zaniechat wyboru oferty Odwotujgcego, a tym samym naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp jest
chybione. Oferta Odwotujgcego spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, ale zawiera razgco
niska cene, a co za tym idzie nie jest najkorzystniejszg ofertg. Zamawiajgcy, nie wezwat
Odwotujgcego do wyjasniania na podstawie art. 90 ust. 2 Pzp razgco niskiej ceny w zwigzku
z ujawnieniem istotnej wady niemozliwej do usunigecia uniemozliwiajgcej zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego nie jest ofertg najkorzystniejsza,
a Zamawiajagcy nie mégt dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zwigzku z zaistnieniem

przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy
stwierdzit, ze dokonujac modyfikacji warunkéw udziatu w Postepowaniu, tj. dokonujgc zmiany
tresci SIWZ prowadzacych do zmiany treSci ogtoszenia o zamodwieniu, powinien —
zgodnie z art. 48 ust. 4a pkt 2 Pzp — przekaza¢ Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania,
drogg elektroniczng, zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowe;j
okreslonej w dyrektywie. Ponadto, powinien postgpi¢ zgodnie z art. 12a ust. 1 i 2 Pzp,
tj. przedtuzy¢ termin sktadania ofert nie mniej niz o 22 dni, podczas gdy wykonawcom dano
jedynie 13 dni.

Podkreslit, ze na cigzy na nim obowigzek uniewaznienia postepowania gdy:

1. wada postepowania jest do tego stopnia istotna, ze nie da sie jej usungé, nie da
sie konwalidowac postepowania, jest nieusuwalna,

2. wada powoduje, ze nawet gdyby umowa zostata zawarta pomimo niej, to i tak
bytaby wzglednie niewazna (podlegataby uniewaznieniu).

Stwierdzit, ze rozbieznosci pomiedzy SIWZ a ogtoszeniem o zamowieniu i to w tak
istotnej kwestii jak warunki udziatu w Postepowaniu nie sg — jak to okresla Odwotujacy —
niedoskonatoscig dokumentu. Sg to dla wykonawcéw kluczowe zapisy, na podstawie ktérych
podejmujg decyzje o ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy podat, ze nie
mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zmiana warunkéw udzialu w Postepowaniu,
znacznie je tagodzac, nie miata wptywu na jego wynik. Zmiana ta mogta mie¢ znaczacy

wplyw na potencjalny krag wykonawcéw, a co za tym idzie na wynik Postepowania.

Podkreslit rébwniez, ze tres¢ art. 93 ust. 1 Pzp nie pozostawia mozliwosci oceny lecz

wskazuje na czynnos¢ nieodwotang i konieczna.

W ocenie Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przepisu

art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz dokonat uniewaznienia Postepowania, ktére nie zapewniato



rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dokonat zmiany warunku udziatu
w Postepowania, ktéra miata wptyw na krag potencjalnych wykonawcoéw. Nie opublikowanie
tej modyfikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej spowodowato, ze wykonawcy nie
mieli szansy dowiedzie¢ sie o tej modyfikacji, w konsekwencji czego oferty w Postepowaniu
ztozyli jedynie wykonawcy, ktérzy brali udziat w innych postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystapienie zgtosit
Wykonawca DM, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia stwierdzit, ze jest wykonawcag
zainteresowanym uzyskaniem zamoéwienia, co bedzie mozliwe w sytuacji utrzymania decyzji
0 uniewaznieniu Postepowania i ztozeniu kolejnej oferty w przypadku wszczecia przez
Zamawiajgcego nowej procedury. Podkreslit ponadto, Zze jego interes w zgtoszeniu
przystgpienia polega réwniez na oczekiwaniu przeprowadzenia Postepowania zgodnie
z przepisami Pzp.

Odwotujacy — pismem z dnia 11 marca 2016 r. — zgtosit opozycje przeciw
przystapieniu Wykonawcy DM do postepowania Odwotawczego.

W uzasadnieniu stwierdzit, Zze pojecie ,interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia” nalezy
utozsamia¢ z mozliwoscig uzyskania zamowienia oraz ze interes przystepujacego nie moze
by¢ oparty jedynie na spekulacjach polegajgcych na zatozeniu, ze zaistniejg kolejne
zdarzenia, ktore skutkowaé beda uzyskaniem przez Wykonawce DM zaméwienia w kolejnym

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze Wykonawca DM nie wyjasnit na czym polega jego
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajacego. Zasygnalizowat, ze lzba —
wyrokiem wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 42/16 — nakazata ponowng ocene ofert
i wykluczenie Wykonawcy DM. W konsekwencji — w ocenie Odwotujgcego -
zgtaszajacy przystgpienie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego, poniewaz Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie, a Wykonawca DM
popiera tg czynnos¢é. W zaistniatej sytuacji zaden z wykonawcéw zgdajgc uniewaznienia
postepowania nie uprawdopodobni, ze zamawiajgcy zdecyduje sie wszczac¢ kolejne tozsame
postepowanie, a wykonawca — w nastepstwie jego przeprowadzenia — uzyska zamowienie.
Nieuwzglednienie odwotania nie wptynie w zaden sposéb na sytuacje Wykonawcy DM
w Postepowaniu.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze w wyniku wyroku lzby wydanego w sprawie
o sygn. akt: KIO 42/16 Wykonawca DM utracit status wykonawcy, poniewaz Izba nakazata

m.in. wykluczenie go z Postepowania.



Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawiong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron postgpowania odwotawczego zawarte w odwotaniu
i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje Odwotujgcego przeciw zgtoszonemu przez
Wykonawce DM przystagpieniu.

Skiad orzekajgcy podziela zawarte w opozycji stanowisko Zamawiajgcego,
poparte orzecznictwem Izby, ze interes wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie, o ktérym
mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od przepisu
art. 179 ust. 1 Pzp. Jakkolwiek pierwszy z rodzajow interesu jest kategoria szerszg od
interesu, ktérym musi legitymowaé sie wykonawca wnoszgcy odwotanie, tym niemniej
zauwazyc¢ nalezy, ze takze w przypadku uczestnika postepowania interes zwigzany musi by¢
Z poprawieniem, bgdz utrzymaniem jego pozycji w konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Majac powyzsze na uwadze i uwzgledniajac wczesniejszy wyrok
KIO nakazujgcy wykluczenie z niego Wykonawcy DM, Izba stwierdzita, ze wykonawca
zgtaszajgcy przystgpienie — popierajgc decyzje Zamawiajgcego O uniewaznieniu
Postepowania — interesem takim sie nie legitymuje. Niezaleznie od wyniku postepowania
odwotawczego Wykonawca DM nie bedzie mogt odnies¢ zadnej korzysci w Postepowaniu,
za$ wykazywanie interesu polegajgcego na mozliwosci uzyskania zamdwienia w kolejnej
wszczetej procedurze nie miesci sie w dyspozycji przepisu art. 185 ust. 2 Pzp, jako ze nie
ma zwigzku z Postepowaniem, ktérego przebieg zainicjowat postepowanie odwotawcze.

Jedynie na marginesie skiad orzekajgcy zauwaza, ze w okolicznosciach stanu
faktycznego mozna mie¢ watpliwosci, czy zgtoszenie przystgpienia dokonane zostato przez
podmiot posiadajagcy w momencie dokonywania tej czynnosci status wykonawcy
w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11 Pzp. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze Izba
w wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 42/16 nakazata Zamawiajgcemu wykluczenie
Wykonawcy DM z Postepowania i cho¢ formalnie nakaz ten nie zostat wykonany,
tym niemniej miat on charakter kategoryczny i nie podlegajacy dalszej interpretacii.
Orzeczeniem tym Izba niejako przesadzita o utracie przez Wykonawce DM statusu
wykonawcy w Postepowaniu, tym bardziej zatem nie przystuguje mu taki status

w postepowaniu odwotawczym.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ, komunikatu nr 1 z dnia 4
grudnia 2015 r. i pisma informujgcego o uniewaznieniu Postepowania. Na ich podstawie



ustalita, ze stan faktyczny nie byt przedmiotem sporu. Rozstrzygniecia wymagato natomiast,
czy czynnos¢ Zamawiajgcego uzewnetrzniona w tresci komunikatu nr 1 stanowita zmiane
tresci SIWZ powodujgca zmiane ogtoszenia o zaméwieniu, a jesli tak, to czy brak jej
publikacji w sposéb przewidziany przepisami Pzp wypetnia dyspozycje przepisu art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp.

W odniesieniu do pierwszego z poruszonych zagadnieh skiad orzekajgcy uznat,
wbrew odmiennemu stanowisku Odwotujgcego, ze komunikatem nr 1 Zamawiajgcy dokonat
zmiany tresci warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Umozliwit wykonawcom wykazywanie jego spetniania za pomocg jednej lub kilku umoéw,
w miejsce dotychczasowego ograniczenia wytgcznie do jednej umowy. W zwigzku
z powyzszym, niezaleznie od sposobu sformutowania wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ,
nie sposéb twierdzi¢, ze udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz stanowita wytacznie
interpretacje warunku (wyjasnienie sposobu jego rozumienia), ta bowiem nie ingerowataby
w brzmienie tego postanowienia SIWZ. Nawet jesli intencja wykonawcy skfadajgcego
wniosek byto uzyskanie odpowiedzi, czy w ocenie Zamawiajgcego doswiadczenie, ktérym
sie legitymuje jest wystarczajgce do wykazania spetniania warunku, to udzielona przez
Zamawiajgcego odpowiedz niosta dalej idgce konsekwencje. Trafnie argumentowat on
w odpowiedzi na odwotanie, ze dokonat modyfikacji postanowien SIWZ, ktéra rozszerzata
krag potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zaméwienia.

W konsekwencji powyzszych ustalen Zamawiajgcy powinien byt dokonaé
odpowiednich zmian w ogtoszeniu o zamdwieniu i przesta¢ je zgodnie z procedurg, o ktbrej
mowa w przepisie art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp. Co wiecej, majgc na wzgledzie, ze dokonana
zmiana SIWZ powodowata koniecznos¢ zmiany ogtoszenia o zamdwieniu, a zmiane uznac
nalezato za istotng (vide art. 12a ust. 2 Pzp) Zamawiajgcy zobligowany byt réwniez do
przediuzenia terminu skfadania ofert o obligatoryjny okres nie krotszy od 22 dni
(argument z art. 12a ust. 2 pkt 1 Pzp). Zadnego z tych obowigzkéw Zamawiajgcy jednak nie
wykonat, czym uchybit powotanym powyzej przepisom.

W zakresie drugiego z zagadnien Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy byt uprawniony do
uniewaznienia Postepowania w oparciu o przestanke wynikajgcg z przepisu art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp. Racje nalezato przyzna¢ Odwotujgcemu, ze katalog przestanek uniewaznienia
procedury udzielenia zaméwienia publicznego ma charakter zamkniety, a samg instytucje
uniewaznienia nalezy traktowa¢ jak wyjatek. Tym niemniej — po pierwsze -
przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ze wzgledu na sposob jej sformutowania, nie mozna
wyrazi¢ zamknietym katalogiem okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania,
po drugie zas — nie jest uzasadniona taka interpretacja wspomnianego przepisu, w $wietle

ktorej nie jest de facto w ogble mozliwe uniewaznienie postepowania na jego podstawie.
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Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajacej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego kryje sie kazde
uchybienie przepisom Pzp, ktérego skutkow nie mozna usung¢ przy zastosowaniu procedur
z nich wynikajacych. Musi to by¢ przy tym uchybienie na tyle powazne, ze zawarta
w nastepstwie dotknietej nim procedury umowa w sprawie zamoOwienia publicznego

podlegataby — w Swietle art. 146 ust. 1 Pzp — uniewaznieniu.

Sktad orzekajagcy uznat, ze w przedmiotowej sprawie ww. warunki zostaty spetnione,
poniewaz Zamawiajgcy w istocie uchybit obowigzkowi publikacji ogtoszenia o zaméwieniu,
co stanowi przestanke uniewaznienia umowy, o ktérej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Nie podzielono przy tym stanowiska Odwotujgcego, ze przepis 6w odnosi sie wytgcznie do
ogtoszenia o zamdwieniu, nie za$ do ogtoszenia o zmianie ogtoszenia, poniewaz tresc
kazdej zmiany ogtoszenia staje sie jego integralng czedcig, stgd =zaniechanie jej
upublicznienia stanowi zaniechanie dotyczgce samego ogtoszenia.

Zdaniem lzby nie miata znaczenia okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy wykryt wade
stanowigcg podstawe uniewaznienia Postepowania dopiero w toku ponownego badania
i oceny ofert, stanowigcego efekt wczesniejszego orzeczenia Izby. Nalezy zauwazyd,
ze Zamawiajgcy moze w kazdym czasie, az do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, korygowac btedy popetnione w toku postepowania. Dokonanie takich czynnosci
po uptywie znacznego okresu czasu Swiadczy¢ moze ewentualnie o braku starannosci
w prowadzeniu procedury udzielenia zamoOwienia publicznego, ale nie wptywa na ocene

zasadnosci decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.

Majac na uwadze powyzsze skifad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajgcy nie naruszyt
powotanych w petitum odwotania przepiséw, wobec czego podlegato ono oddaleniu, o czym

orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw.
z § 3 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238). Nie zasgdzono na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, poniewaz nie przedstawit on
rachunku, o ktérym mowa w § 3 pkt 2 przywotanego aktu normatywnego.
Umowa o zastepstwo procesowe zawarta z Zamawiajgcym wymogu takiego nie spetnia.

PrzewodniczaCy: @ = = e
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