Sygn. akt: KIO 855/11

WYROK
Z dnia 5 maja 2011r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz gcy:  Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zaméwienia Magdalene Zmitrowicz, prowadz aca
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Czysta Plaza Magdalena Zmitrowicz oraz Jerzego
Figwera i Lecha Dzier zanowskiego, prowadz acych dziatalno $¢ gospodarcz g w formie
spoétki cywilnej pod firm g ,DiF" S.C. Przedsi ebiorstwo Ustugowo - Handlowe, 81- 463
Gdynia, ul. Powsta acéw Chiopskich 4 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Miasta Sopotu, 81- 704 Sopot, ul. Tadeusza Ko $ciuszki 25/27, w imieniu ktorej
postepowanie prowadzi Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Sopocie, 81- 844 Sopot,  ul.
Armii Krajowej 76/82

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa 2znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Sopotu, 81-704 Sopot, ul. Tadeusza
Kosciuszki 25/27 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Magdalen e Zmitrowicz,
prowadz acq dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g Czysta Plaza Magdalena
Zmitrowicz oraz Jerzego Figwera i Lecha Dzier zanowskiego, prowadz acych
dziatalno $¢ gospodarcz 3 w formie spotki cywilnej pod firm g ,DiF" S.C.
Przedsi ebiorstwo Ustugowo - Handlowe, 81-463 Gdynia, ul. Po  wstanhcow

Chtopskich 4 tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Gminy Miasta Sopotu, 81-704 Sopot, ul. Tadeusza Ko  $ciuszki 25/27
na rzecz wykonawcédw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Magdaleny Zmitrowicz, prowadz acej dzialalno §¢ gospodarcz g pod firm g
Czysta Plaza Magdalena Zmitrowicz oraz Jerzego Figwera i Lecha
Dzierzanowskiego, prowadz acych dzialalno $€é gospodarcz @ w formie spoiki
cywilnej, pod firm g ,DiF" S.C. Przedsi ebiorstwo Ustugowo - Handlowe, 81-463
Gdynia, ul. Powsta ncéw Chiopskich 4 kwote 18 896 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy osiemset dziewiecdziesigt szes¢ zlotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe przed KIO.

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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  .ooiiiiiiin e



Sygn. akt: KIO 855/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest ,sprzatanie i utrzymywanie czystosci terendw
(plazy, wejsc na plaze, wydm) w granicach Gminy Miasta Sopotu w latach 2011 - 2014". Ogtoszenie o
zaméwieniu zostalo opublikowane w dniu 23 lutego 2011 r., w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod nr 2011/S 37-060590.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania, zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”:
1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1, 5 i 6, poprzez uniewaznienie postepowania w
sytuacji braku wystepowania przestanek do uniewaznienia oraz btednego uznania, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, w zwigzku z art. 86 ust. 1 i 2, skutkujace
podjeciem przez Zamawiajacego decyzji 0 uniewaznieniu wykonanych przez Komisje przetargowg
czynnosci otwarcia ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz decyzji 0 uniewaznieniu postepowania,
2) art. 181 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 180 ust. 2, poprzez uznanie za prawnie dopuszczalng i
wigzaca informacje Wykonawcy o rzekomej niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktorg nie
przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2, w sytuacji, gdy Wykonawcy przystugiwalo na
czynnos¢ Zamawiajgcego wylacznie odwolanie, przez co Zamawiajgcy naruszyt stuszny interes
odwolujacego sie Wykonawcy, a takze w zwigzku z tym naruszyt art. 185 ust. 1-3 poprzez
pozbawienie Odwotujacego sie Wykonawcy mozliwosci przystgpienia do ewentualnego postepowania
odwotawczego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia Czynnosci
uniewaznienia postepowania w niniejszej sprawie.

Odwotujacy, w uzasadnieniu swojego stanowiska podnidst, iz Zamawiajacy w zawiadomieniu
0 Uuniewaznieniu postepowania nie sprecyzowal, jakg wada uniemozZliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego obarczone jest
postepowanie, poprzez zawarte w zawiadomieniu sformutowanie o uznaniu argumentéw drugiego z
Wykonawcow, Odwolujacy przyjmuje, iz odnosi sie to do wystepujacej niezgodnosci w terminach
otwarcia ofert i dokonaniu otwarcia wczesniej, niz oczekiwat tego ten skladajacy informacje
Wykonawca.

Odwolujacy wskazuje, iz brak bylo podstaw do zlozenia przez drugiego z Wykonawcow w

trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp informacji 0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
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Zamawiajgcego, a w konsekwencji do rozpatrzenia jej przez Zamawiajacego, co skutkowato
uniewaznieniem dokonanej uprzednio przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej i uniewaznieniem postepowania.

Odwolujacy podkresla, iz analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, przy uwzglednieniu
okolicznosci, ze w niniejszej sprawie postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
i przekracza swojg wartoscig wyrazong w ziotych réwnowarto$¢ kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, pozwala na stwierdzenie, Zze brak jest podstaw do
zlozenia informacji 0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez Zamawiajacego.
Natomiast, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca skiadajgcy informacje winien byt
zlozy¢ odwolanie od rozstrzygniecia Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W konsekwencji, Zamawiajacy dopuscit sie razgcego naruszenia art. 181 ust. 1 i 2 w zwigzku
z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, przyjmujgac do rozpoznania informacje wskazanego powyzej Wykonawcy
i dokonujac uniewaznienia dokonane] uprzednio przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznieniem postepowania, gdyz przedmiotem rozpoznania w niniejszym
postepowaniu mogtoby by¢ jedynie odwotanie tego Wykonawcy, ktore nie zostalo w niniejszej sprawie
w ogdle zlozone.

Jest to szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy oferta Wykonawcy Konsorcjum: Lider: Uslugi
Ogodinobudowlane Marian Piekarski w Mirachowie, Partner Konsorcjum: Art Design S.C. Adam
Dobrowolski, Maciej Karol z siedziba w Sopocie (dalej ,Konsorcjum”) zostata przez Zamawiajacego
odrzucona, w konsekwencji brak jest wiec po jego stronie interesu prawnego do wniesienia odwotania
W niniejszej sprawie, tym bardziej, iz Wykonawca ten nie wskazat jakichkolwiek okolicznosci
uzasadniajgcych brak podstaw do odrzucenia jego oferty.

Tym bardziej bezprawne bylo dzialanie Zamawiajacego, ze przyjmujac pod rozpoznanie
informacje Wykonawcy o rzekomej niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego,
razaco naruszyt art. 185 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez catkowite pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci przystgpienia do ewentualnego postepowania odwotawczego, czym naruszyt stuszny
interes Odwotujacego.

Calkowicie nieprawidiowe jest rowniez uznanie przez Zamawiajacego, iz postepowanie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a w konsekwencji podjecia przez Zamawiajacego decyzji
0 uniewaznieniu wykonanych przez Komisje przetargowg czynnosci otwarcia ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznieniu postepowania, co doprowadzito do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 86 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie, zdaniem Odwolujgacego, nie mozna méwi¢ o naruszeniu art. 86 ust. 12
ustawy Pzp, w wyniku dokonanej przez Komisje Przetargowg Zamawiajacego czynnosci otwarcia
ofert w dniu 6 kwietnia 2011 r. o0 godz. 10.30. Nalezy podkreslic, iz taki termin otwarcia ofert znajdowat

sie w ogtoszeniu dodatkowych informacji przekazanych do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej

4



oraz ogloszeniu zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajacego. W konsekwenciji brak jest
podstaw do przyjecia, iz otwarcie ofert nastgpito przed terminem ich otwarcia, a jedyna niezgodnosé
wystepuje miedzy trescig umieszczonych publicznie ogloszen, a trescig dokonanej przez
Zamawiajgcego modyfikacji SIWZ, czego nie mozha uzna¢ za niemozliwg do usuniecia wade
uniemozliwiajagcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia
publicznego.

Podkreslenia wymaga fakt, iz zlozenie ofert obu Wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty w
niniejszym postepowaniu, nastgpito w terminie zgodnym zaréwno z trescig umieszczonych publicznie
ogtoszen, jak i trescig dokonanej przez Zamawiajacego modyfikacji SIWZ tj. w dniu 6.04.2011 r. przed
godzing 10.00, zas otwarcie ofert nastgpito po godzinie 10.30 - publicznie, w obecnosci Komisji
Przetargowej i jednego z Wykonawcdw, a wiec jak najbardziej zgodnie z art. 86 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
W rezultacie dokonane w niniejsze] sprawie otwarcie ofert zapewnia zachowanie zasad uczciwe]
konkurencji okreslonych w art. 7 ustawy Pzp, a drugi z Wykonawcow, ktory przybyt na czynnosc
otwarcia ofert w terminie pozniejszym mogt otrzymac protokét czynnosci ofert potwierdzajacy
prawidlowos¢ dokonanej czynnosci i wypetnienie wszystkich wymogow wynikajacych z ustawy Pzp.

W zakresie dokonanego uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Odwolujacy stwierdza, iz takie rozstrzygniecie postepowania jest
catkowicie pozbawione podstaw prawnych, zwazywszy na przepis art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.
Ponadto, w niniejszej sprawie nie zachodzi okolicznos¢ wskazana w ust. 5 art. 146 ustawy Pzp.
Jakkolwiek, zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, podana przez Zamawiajgcego jako podstawa
uniewaznienia postepowania okolicznos¢ moze ewentualnie stanowi¢ naruszenie, nie miato to jednak,
jak tez nie mogto mie¢ wplywu na wynik postepowania w niniejszej sprawie.

Odwolujgcy wskazuje, ze w przedmiotowej sprawie zostaly zlozone dwie oferty, w
pOzniejszym terminie nikt nie ztozyt innych ofert, obie oferty otworzyla Komisja Przetargowa, a zatem
nawet gdyby otwarcie byto w terminie pozniejszym, wynik postepowania nie ulegtby zmianie.

Ponadto, Odwotujacy wskazuje, iz bledny jest podnoszony przez drugiego z Wykonawcow,
zarzut niespetnienia przez Odwotujgcego warunkéw wynikajgcych z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w
szczegolnosci w zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, z uwagi na fakt, iz ustugi
wymienione w dofgczonych do oferty dokumentach nie odpowiadajg wartosci, Stanowigcej
przedmiotowe zamdwienie.

Z rozdziatu | punktu 2 lit. b Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia przedmiotowego
postepowania wynika, iz Zamawiajacy formutujac ww. warunek udziatu w postepowaniu odnosit sie
tylko do zakresu ustug, nie zawart natomiast zadnego konkrethnego wymogu dotyczacego wartosci
wykonanych ustug, tym samym brak jest podstaw do zadania od wykonawcow wykazania wykonania
ustugi o konkretnej wartosci.

Co jest réwnie istotne, Odwolujacy sie w ramach swojego Konsorcjum, bylby w stanie

przedstawi¢ spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia oraz referencje odnoszace sie do ustug
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skladajacych sie na zakres przedmiotu zamowienia np. usuwania odpadéw komunalnych na kwoty
odpowiadajgce kwocie, ktora Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia,

gdyby taki wymdg zostat wyrazony w SIWZ przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuije:

Pierwotnie w ogloszeniu o zamdwieniu ustalono, ze termin skladania ofert uptywa w dniu 1
kwietnia 2011 r. o godzinie 10.00, a otwarcie ofert nastapi o godzinie 10.30. W wyniku ztozonych
zapytan i udzielonych odpowiedzi, Zamawiajgcy dokonat zmiany terminu skifadania i otwarcia ofert. W
piSmie z dnia 14 marca 2011 r., w ktérym udzielono wyjasnien, przekazanym wykonawcom oraz
zamieszczonym na stronie internetowej, poinformowano, ze termin skiadania ofert uptywa w dniu 6
kwietnia 2011 r. o godzinie 10.30, a otwarcie ofert nastgpi w tym samym dniu o godzinie 11.00.
Natomiast, w ogtoszeniu Dodatkowych Informacji, przekazanych w tym samym dniu do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej oraz zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajacego, podano,
ze termin skiladania ofert uptywa w dniu 6 kwietnia 2011 r. o godzinie 10.00, a otwarcie nastgpi w tym
samym dniu o godzinie 10.30 i w tym terminie, tj. o godzinie 10.30, w obecnosci Odwotujacego,
zostata dokonana czynnos¢ otwarcia dwoch ztozonych w tym postepowaniu ofert.

O rozbieznosci w godzinie skiadania i otwarcia ofert Zamawiajgcy powziat wiadomos¢ przed
godzing 11.00, gdy do siedziby MOSIR przybyt przedstawiciel drugiego Wykonawcy z informacja, ze
otwarcie ofert ma dopiero nastgpi¢ o godzinie 11.00.

W dniu 8 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujacego o wyborze jego oferty
jako najkorzystniejszej.

Drugi z Wykonawcow ziozyt w dniu 13 kwietnia 2011 r. pismo datowane na dzieh 11 kwietnia
2011 r., ktére nazwat informacjg 0 niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
Zamawiajgcego, wskazujgc na nieprawidtowos¢ w zakresie godziny otwarcia ofert, co jego zdaniem,
stanowito naruszenie art. 86 ustawy Pzp oraz podnoszac zarzut, ze ziozona przez Odwotujacego
oferta nie spetnia warunkéw wynikajacych z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegolnosci warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia, a ustugi wymienione w dotaczonych do oferty dokumentach nie
odpowiadajg wartosci stanowigcej przedmiot zamowienia.

Zamawiajacy zgodnie z przekazanymi informacjami uznat zarzut za zasadny i podjat decyzje o
uniewaznieniu wykonanych przez Komisje przetargowg czynnosci otwarcia ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 14 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o uniewaznieniu
czynnosci  wyboru najkorzystniejszej oferty i ostatecznym uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania. Jako uzasadnienie podjetej decyzji Zamawiajacy wskazal, iz wobec faktu, iz czynnosci
otwarcia ofert nie mozna powtérzy¢, a tym samym wypei¢ przepisu art. 181 ust. 2 ustawy Pzp,

uniewaznit postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuije:

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwolanie
przystuguje wylacznie wobec czynnosci enumeratywnie wymienionych we wskazanym przepisie. Zas,
wobec czynnosci lub wobec zaniechania czynnosci, co do ktérych odwotanie nie przystuguje,
wykonawca, w terminie przewidzianym do wniesienia odwofania, moze poinformowa¢ zamawiajacego
0 niezgodnej z przepisami czynnosci przez niego podijetej lub zaniechanej (art. 181 ust. 1 ustawy Pzp).
Zauwazy¢ nalezy, iz adresatem wskazanej normy prawnej jest wykonawca, ktory na podstawie
powotanego przepisu uzyskuje uprawnienie do podejmowania okreslonych dziatan. Skorzystanie
przez wykonawce z przedmiotowego prawa, nawet jesli obarczone jest wada, nie moze stanowi¢
podstawy do wniesienia odwotania. W Swietle bowiem przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp jedynie
czynnosci lub zaniechania zamawiajacego moga by¢ podstawg odwotania. Z tych wzgledow zarzut
naruszenia przepisu art. 181 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nalezalo uznac za chybiony.

Jakkolwiek brak mozliwosci kwestionowania uprawnienia, o ktorym mowa w art. 181 ust. 1
ustawy Pzp w trybie odwolania, to nie oznacza to, iz ocena zamawiajgcego dokonana na skutek
informacji o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci lub zaniechania czynnosci nie podlega
jakiejkolwiek kontroli. W tym zakresie dziatania zamawiajacego, biorac pod uwage regulacje zawartg w
przepisie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, stanowig podstawe do weryfikacji przez Izbe.

W niniejszej sprawie, Zamawiajacy po pierwsze, uznat dopuszczalnos¢ zlozenia
przedmiotowej informacii, po drugie uznat jej zasadnos¢. Tymczasem, biorgc pod uwage okolicznosc,
iz wartos¢ badanego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz w Swietle art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy hie
miat podstaw, aby uznac, iz Konsorcjum przystuguje uprawnienie do skorzystania z mozliwosci
zlozenia przedmiotowej informacji. Czyni to tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 181 ust. 2
ustawy Pzp uzasadnionym. Brak jednakze podstaw do uznania, iz przyjecie do rozpoznania
przedmiotowej informacji doprowadzito do naruszenia przepisow art. 185 ust. 1 -3 ustawy Pzp. Skoro
bowiem w niniejszej sprawie nie zlozono odwolania, nie sposob stwierdzi¢, iz dzialania
Zamawiajacego doprowadzity do ograniczenia praw Odwotujgcego w postaci braku mozliwosci
zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Niewystgpienie przestanek, o ktérych
mowa w przepisie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, powoduje, iz nie zaktualizowat sie pod stronie
Zamawiajgcego obowigzek do wykonania dyspozycji analizowanego przepisu, a tym samym nie
zaistnialy podstawy do zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Przechodzac do oceny czynnosci uniewaznienia niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego stwierdzi¢ nalezy, iz brak podstaw do uniewaznienia postepowania, ha
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz nie kazda wada
postepowania obliguje zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Konieczne jest, aby byla to

wada niemozliwa do usuniecia (brak mozliwosci sanowania) i stanowigca 0 niewaznosci umowy w
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sprawie zamowienia publicznego. Okolicznosci stanowigce 0 niewaznosci umowy zostaty wymienione
w przepisie art. 146 ust. 1, 5i 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie odwolat sie do zadnych z przestanek tam wymienionych, powoltujac sie
jedynie na okolicznos¢, iz w istocie nie ma mozliwosci wypekienia dyspozycji normy zawartej w
przepisie art. 181 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem nie jest mozliwe powtdrzenie czynnosci otwarcia ofert.
Prezentowane stanowisko jest nieprawidiowe. Po pierwsze, nalezy zwrdci¢ uwage, iz jedynie
wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1, 5 6 ustawy Pzp, moze stanowi¢ podstawe
do uniewaznienia postepowania, jako przesadzajacych o niewaznosci umowy. Nie ulega watpliwosci,
iz w niniejszej sprawie przestanki wymienione w przepisie art. 146 ust. 1 i 5 ustawy Pzp nie wystapity.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy podana przez Zamawiajgcego okolicznose,
miesci sie hipotezie normy zawarte] w przepisie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. W ocenie Izby, czynnos¢
otwarcia ofert nie zostala dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp (art. 86 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp). Nie mozna bowiem powiedzie¢, iz otwarcie ofert w niniejszym postepowaniu nie miato
charakteru jawnego. Zamawiajacy dokonat bowiem publicznego otwarcia ofert. Fakt, iz w otwarciu nie
wzigt udzialu jeden z wykonawcdw, ktéry ziozyt oferte, w ocenie Izby, nie stanowi 0 niewaznosci
umowy.

Dostrzec bowiem nalezy, iz wszyscy wykonawcy w niniejszym postepowaniu ziozyli oferty w
terminie. Z pewnoscig jest to okolicznos¢, ktdéra ma wplyw na wynik postepowania, a tym samym
odnosi bezposredni skutek w sferze czynnosci prawnych podejmowanych przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie z faktu, iz termin skladania ofert zostat przez wszystkich wykonawcéw dotrzymany
mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze ocenie ofert podlega¢ bedg wszystkie zlozone oferty. Prawnie istotng,
okolicznoscig jest okolicznosé zlozenia ofert, bowiem determinuje dalsze czynnosci zamawiajacego i
decyduje o ich prawidtowosci. Zas, czynnos¢ faktyczna otwarcia ofert, w ocenie Izby, prawnie
istotnego charakteru nie posiada, bowiem pozostaje bez wptywu na dalsze czynnosci podejmowane
przez zamawiajagcego w postepowaniu. Z tych wzgledow nalezy przyjac, iz ograniczenie wykonawcy
prawa do udziatu w otwarciu ofert, na skutek rozbieznosci wystepujacych w dokumentach
postepowania, jakkolwiek stanowi naruszenie przepisu art. 38 ust. 4 w zw. z ust. 4a ustawy Pzp, w
niniejszym stanie faktycznym, nie daje podstaw do uznania umowy w sprawie zamowienia
publicznego za niewazng, a tym samym nie moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania, na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie wykluczyt Odwolujgcego z niniejszego postepowania. W
pismie z dnia 14 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy bowiem w sposéb jednoznaczny wskazat, iz ,zostata
uniewazniona czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i ostatecznie uniewazniono postepowanie
(...).” Zdaniem Izby, jedynie informacyjnie Zamawiajacy wskazat za innym wykonawca, iz Odwoltujacy
nie spemnit warunkéw udzialu w postepowaniu, nie swiadczy to jednakze, iz taka jest tez ocena
dokonana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem jednoznacznie w tym przedmiocie odwotuje

sie do oceny dokonanej przez Konsorcjum podajac, iz ,Konsorcjum (...) w swoim pismie stawia
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zarzut.” Brak natomiast sformutowania w tym przedmiocie oceny dokonanej przez Zamawiajgcego.
Wskazanie jedynie okolicznosci faktycznych, na ktére wskazuje inny wykonawca, $wiadczacych
jakoby o braku wymaganego doswiadczenia, bez jakichkolwiek dziatan w tym przedmiocie ze strony
Zamawiajgcego (wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, wezwania/zaniechania wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupekienia odpowiednich dokumentéw) i zaniechanie dokonania
jednoznacznej oceny powoduje, iz zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, nie podlega
rozpoznaniu.

Jezeli Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz Odwolujgcy w istocie nie spetnia warunku
wymaganego doswiadczenia zobowigzany jest do wypetnienia dyspozycji normy zwartej w przepisie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji. Izba nakazujac uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego uwzglednita zadanie najdalej
idagce. Oczywistym jest jednak, ze wybor oferty najkorzystniejszej, ktory zostat dokonany i
uniewazniony tylko z tej przyczyny, iz w ocenie Zamawiajacego, zachodzity podstawy do
uniewaznienia postepowania, musi zosta¢ przywracony.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 15.00,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie

3.600,00 zt oraz koszty dojazdu na posiedzenie Izby w kwocie 296,00 zt.

Przewodnicz acy:  ....oooeiiiiien e,



