Sygn. akt: KIO 257/12

WYROK
Z dnia 15 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 15 lutego 2012 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2012 r. przez Odwotuj gcego —
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego, konsorcjum
firm: N.R. Sp. z o.0. (lider), Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych, FLORA Sp. z o.o.
(partner), z adresem lidera konsorcjum: ul. Kopcinskiego 56, 90-032 £6dz, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Zarzgad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie
11/19, 00-508 Warszawa,

przy udziale Wykonawcy - Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych SITA Piaseczno Sp. z 0.0.,
ul. Techniczna 6, 05-500 Piaseczno, zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, konsorcjum firm: N.R. Sp. z o0.0. (lider),
Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych, FLORA Sp. z o0.0. (partner), z adresem lidera
konsorcjum: ul. Kopcihskiego 56, 90-032 £.6dz, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,

konsorcjum firm: N.R. Sp. z o.0. (lider), Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych,



FLORA Sp. z o.0. (partner), z adresem lidera konsorcjum: ul. Kopcihskiego 56, 90-

032 L6dz, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 257/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie 11/19, 00-508
Warszawa wszczgl postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego z aukcjg elektroniczng na kompleksowe mechaniczne
oczyszczanie jezdni ulic m.st. Warszawy w sezonie zimowym i letnim w latach 2011 - 2014,
ETAP — 2.

Przedmiotowe zamowienie zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 06 lipca 2011 r. ogtoszenie nr 2011-093803.

W toku postepowania zostaty wczesniej zitozone odwotania w zakresie czesci XIV:

1) pierwsze odwotanie zakonczyto sie wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 27
wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1962/11 oraz 1963/11)

2) drugie odwotanie zakonhczylo sie postanowieniem Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 30 grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2686/11) odrzucajgcym odwotanie.

Zamawiajgcy powiadomit Odwolujacego - Konsorcjum firm: ,N.R." spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (90-032) przy ul. Kopcinskiego 56 (Lider
konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych FLORA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (03-574) Warszawa przy ul Radzyminskiej 116
(Uczestnik konsorcjum) pismem =z dnia 15 grudnia 2011 r. o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla czesci XIV zamodwienia - oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: ,N.R."
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (Lider konsorcjum) oraz Przedsiebiorstwo Ustug Ogrodniczych
FLORA spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (Uczestnik
konsorcjum).

Pismem z dnia 13 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia ztozonej oferty o zalacznik nr 6 ,Wykaz posypywarek, ptugéw i
ptugoposypywarek" dla czesci XIV zamowienia, potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu polegajgcego na dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym, tj. 12
posypywarkami, 23 ptugami i 1 plugoposypywarka.

Odwotujacy pismem z dnia 16.01.2012r. przedtozyt wnioskowane dokumenty.



Zamawiajgcy pismem z dnia 26 stycznia 2012 r. poinformowat Odwotujacego o
czynnosci uniewaznienia. w czesci XIV zamoOwienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej, ktéra zostata
dokonana w dniu 24 sierpnia 2011 r.

Pismem z dnia 26 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy zaprosit Odwotujgcego do aukcji
elektronicznej, ktdra wyznaczyt na dzien 01 lutego 2012 r. aukcja. Przedmiotowa aukcja
zostata przeprowadzona, a w jej wyniku, oferte najkorzystniejsza ponownie ziozylo
odwotujgce sie Konsorcjum, ale z nizszg ceng ofertowa.

W dniu 6.02.2012r.Odwotujacy wnidst odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego
podjeta w ramach prowadzonego postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego z aukcjg elektroniczng w czesci X1V, o
ktorej Odwotujacy zostat poinformowany zawiadomieniem w formie faksu w dniu 26 stycznia
2012 r., polegajaca na: uniewaznieniu aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu
24.08.2011r. dla czesci XIV zamoOwienia, jako przeprowadzonej z naruszeniem art. 91 b
ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz do aukcji zostat zaproszony Wykonawca,
ktérego oferta podlega odrzuceniu; oraz uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej
Konsorcjum firm: NR sp. z 0.0. - lider i FLORA sp. z 0.0. w czesci XIV zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej w
sytuacji, w ktérej postepowanie w zakresie czesci XIV nie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego;

2) naruszenie art. 93 ust. 1 w zw. z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie w czesci XIV zamoéwienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej bez podstawy prawnej i faktycznej;

3) naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie w czesci XIV
zamoéwienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci przeprowadzenia
aukcji  elektronicznej wobec Odwotlujgcego, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, a wybor oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej dokonany w dniu 15
12.2011 r. zostat dokonany zgodnie z przepisami ustawy Pzp;

4) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
nierébwne traktowanie wykonawcOw w zakresie zawierania uméw z wykonawca, ktorego
oferta zostala uznana za najkorzystniejsza;



5) naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak wskazania
uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci zamawiajgcego polegajacej na
uniewaznieniu w czesci XIV zamoéwienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci przeprowadzenia aukcji elektronicznej dokonanej w dniu 26 stycznia 2012 r., a
tym samym naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcOw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia.

Odwotujagcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu aukcji
elektronicznej przeprowadzonej w dniu 24.08.2011r. dla czesci XIV zamoéwienia, jako
przeprowadzonej z naruszeniem art. 91 b ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz
do aukcji zostat zaproszony Wykonawca, ktérego oferta podlega odrzuceniu;

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu wyboru
oferty najkorzystniejszej Konsorcjum firm: NR sp. z 0.0. - lider i FLORA sp. z 0.0. w czesci
XIV zamowienia;

3) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci XIV zamowienia przez
Konsorcjum firm: NR sp. z 0.0. - lider i FLORA sp. z 0.0. w cze$ci XIV zamowienia, zgodnie z
zawiadomieniem Zamawiajacego z dnia 15.12.2011r., ewentualnie

4) w przypadku uznania powyzszych wnioskow opisanych w pkt 1 — 3 Odwotujacy,
wnosit 0 uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na przeprowadzeniu w czesci
XIV zamowienia aukcji elektronicznej w dniu 01 lutego 2012 r. oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonanej pismem Zamawiajgcego z dnia 02 lutego 2012 r.

W swoim odwotaniu Odwolujgcy powotat sie na nastepujgce orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej dotyczace uniewaznienia czynnosci W postepowaniu przez
Zamawiajgcego:

1) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 290/11),
zgodnie, z ktérym postepowanie o udzielenie zaméwienia ma prowadzi¢ do wyboru
wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu, a
nie jakiegokolwiek wykonawcy. Zatem dokonujgc wszystkich czynnosci w postepowaniu
nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i
nie podlegajagcej uniewaznieniu umowy o0 zamowienie publiczne,

2) wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu Zamowieh Publicznych z dnia 5 marca
2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 134/10), zgodnie, z ktérym wada musi zosta¢ dotkniete samo
postepowanie o0 zamoOwienie publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter
nieusuwalny, wywierajgcy wptyw na umowe.



Odwotujacy wskazal, iz art. 93 ust. 3 ustawy Pzp statuuje obowigzek Zamawiajgcego
o charakterze informacyjnym, gdyz polega na réwnoczesnym poinformowaniu wszystkich
wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia - w przypadku uniewaznienia
postepowania przed uptywem terminu sktadania ofert, oraz tych, ktérzy ztozyli oferty - w
przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu skladania ofert.

Poza tym na podstawie tego przepisu Zamawiajgcy ma obowigzek podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego, ktére nie moze by¢ ogdlnikowe i enigmatyczne.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonujgc uniewaznienia Cczynnosci
podejmowanych w postepowaniu naruszyt obowigzek wskazania uzasadnienia faktycznego i
prawnego podjetej przez siebie czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i
przeprowadzonej w dniu 24 sierpnia 2011 r. aukcji elektronicznej, bowiem z tresci pisma z
dnia 26 stycznia 2012 r. nie wynika, ktéra oferta podlega odrzuceniu, a zatem jaka
okolicznos¢ stanowi uzasadnienie faktyczne dla podjetej przez Zamawiajgcego decyzji.

Zwrécit uwage, ze takie uzasadnienie zawiera dopiero pismo z dnia 02 lutego 2012 r.
Jednakze — w ocenie Odwolujgcego - pOzniejsze uzupetnienie uzasadnienia nie moze
sanowac braku formalnego podjetej w dniu 26 stycznia 2012 r. decyzji, tym bardziej z uwagi
na fakt, iz z pisma tego nie wynika nawet czy odrzuceniu podlega oferta Odwolujgcego
(dopiero z tresci zaproszenia do aukcji elektronicznej Odwotujacy mogt powzigé informacije,
iz to nie jego oferta zostata odrzucona w toku postepowania).

Przyznat, ze Zamawiajacy posiada prawo uniewaznienia czynnosci podejmowanych
w postepowaniu, o ile uzna, iz zawierajg one bledy, a tym samym powodujg, ze wada
postepowania ma wpltyw na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a zatem ma
kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtorzeniu dokonanych przez
siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz
dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg inne okolicznosci

uzasadniajgce ich uniewaznienie.

Wedtug Odwotujacego dziatanie Zamawiajacego nie moze odbywac sie w sposob
dowolny, a warunkiem podstawowym jest zachowanie zasad wynikajacych z art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp - w szczegolnosci zasady rownego traktowania wykonawcoOw oraz zasady, iz
zamoOwienie udzielane jest wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Wywodzit, ze w przypadku tego postepowania, w okolicznosciach sprawy, nawet
wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego, iz winien odrzuci¢ oferte innego podmiotu



zaproszonego do aukcji elektronicznej, ta decyzja nie ma zadnego wptywu na wybor oferty
najkorzystniejszej dokonany w dniu 15 grudnia 2011 r.,, a tym samym na zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy z Odwotujgcym zgodnie z rozstrzygnieciem z dnia 15
grudnia 2011 r. Wada postepowania powinna mie¢ wptyw na wynik rozstrzygniecia
Zamawiajgcego — taka sytuacja nie zachodzi, bowiem Odwotujacy zostat powtdrnie
zaproszony do aukcji elektronicznej.

Zdaniem Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego wprost narusza zasade réwnego
traktowania  wykonawcéw, bowiem  okolicznosci  dotyczace innych  podmiotow
uczestniczacych w postepowaniu, ktérych oferty nie zostaty uznane za najkorzystniejsze
majg wptyw na oferte Odwotujacego, ktéry zgodnie z wymogami ustawy winien uzyskac
zamoOwienia na zasadach wynikajacych z wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanego w
dniu 15 grudnia 2011 r., po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w dniu 24 sierpnia 2011 r.

Wskazat, ze wada postepowania musi mie¢ charakter nieusuwalny i wptywac¢ na
umowe. Fakt, ze oferta, ktéra nie zostata uznana za najkorzystniejsza, zostata odrzucona -
pozostaje bez wpltywu na wybor innej oferty uznanej za najkorzystniejszg oraz na zawarcie
umowy z tym podmiotem, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Podkreslit, iz dokonane przez Zamawiajgcego uniewaznienie czynnosci z dnia 26
stycznia 2012 r. wobec uznania, iz jedna oferta podlegata odrzuceniu, nie spowodowato
naruszenia art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nadal Zamawiajacy byt uprawniony do
przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 24 sierpnia 2011 r., gdyz co najmniej 3 oferty
nie podlegaty odrzuceniu.

Dodatkowo wskazat, iz w literaturze przyjmuje sie poglad, iz art. 91 c ust. 1 wylgcza
stosowanie art. 89, jednak na tej podstawie nie mozna wysuna¢ wniosku, iz nie jest w ogdle

mozliwe odrzucanie ofert ztozonych w trakcie aukciji.

Tym samym — w ocenie Odwolujgcego - Zamawiajacy mogt odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktorego oferta nie zostatla uznana za najkorzystniejszg, bez uniewazniania
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz bez uniewazniania  wynikow
przeprowadzonej zgodnie z ustawg aukcji elektronicznej.

Odwotujacy zwrdcit takze uwage, ze zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnego
uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, do dokonania
ponownego badania ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie
wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej albo sgdu powszechnego. Dopuszczalne jest



samodzielne podjecie przez zamawiajgcego decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o ile zamawiajacy
uzna, iz podjete uprzednio czynnosci sg obarczone wada. Innymi stowy, zamawiajacy jest
uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonywania badania i oceny ofert, gdy tylko stwierdzi, iz uprzednio popeit blad wybierajac
oferty z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o
zamoOwienie publiczne jest, bowiem zawarcie waznej oraz niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajacego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamoéwienia
(zawarcia umowy).

Przypomnial, ze zgodnie z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zamdwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o
udzielenie zaméwienia ma prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu,
ktory ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy.

Zauwazyt, ze dokonujgc wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ na
uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy 0 zamowienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w
obrocie byly umowy zawarte prawidtowo.

Ostatecznie stwierdzit, iz zadne zdarzenia dotyczace podmiotu trzeciego i jego oferty,
nie wptywajg na dokonany w dniu 15 grudnia 2011 r. wybor oferty najkorzystniejszej i nie
wplywajg na mozliwos¢ zawarcia prawidtowej, waznej oraz niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy z wykonawcg - Odwotujgcym, ktory nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jego
oferta nie podlega odrzuceniu, a tym bardziej nie podlega odrzuceniu w wyniku czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 26 stycznia 2012 r.

W dniu 10.02.2012r. zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych SITA Piaseczno
Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 14.02.2012r.Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie w catosci.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, oferte Odwotujgcego,
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15.12.2011r. i 2.02.2012r.,
podsumowanie ofert z aukcji z dnia 24.08.2011r. i 1.02.2012r., wezwanie Zamawiajgcego do
zlozenia przez Odwotujgcego dokumentdéw z dnia 13.01.2012r. i odpowiedzi Odwotujgcego
na to wezwanie z dnia 16.01.2012r., dokumentacji postepowan odwotawczych o sygn. akt
KIO 1962/11, KIO 1963/11, KIO 2686/11, jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez uczestnika i strone wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust.3, art. 7 ust.1 w zwigzku z art.94
ust.1 pkt. 1, art. 7 ust.1 w zwigzku z art.93 ust.3, art.93 ust.1 pkt. 7 i art.93 ust.1 w zwigzku z
art.146 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).

Przedmiotem rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego bylo
zagadnienie czy Zamawiajacy dokonat uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej z dnia
24.08.2011r. i uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego z dnia
15.12.2011r. zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Prawo zamoOwien publicznych,
nie podajgc przy tym uzasadnienia faktycznego i prawnego.

W ocenie Izby zarzuty zgloszone przez Odwotujgcego nie potwierdzity sie.

W pierwsze] kolejnosci wymaga wyjasnienia, iz Zamawiajacy mocg rozstrzygniec
zawartych w pismie z dnia 26.01.2012r. wyjat z obrotu prawnego(uniewaznit) jedynie
okreslone czynnosci wlasne, ktore zostaly dokonane w warunkach istnienia wad, na ktore
zwrocity uwage kolejne sktady orzekajgce w sprawach o powotanych na wstepie sygnaturach
akt, lecz nie uniewaznit calego postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego.
Odwotujacy przy tym nie kwestionowat prawnej dopuszczalnosci mozliwosci powtarzania
dokonanych przez Zamawiajgcego wadliwych czynnosci.



Z tego powodu, ze Zamawiajacy nie zastosowat, jako podstawy prawnej art.93 ust.1
pkt. 7 ustawy Pzp, to jest nie uniewaznit przetargu z przyczyny obarczenia przedmiotowego
postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, lecz przeciwnie wyeliminowat z
obrotu prawnego istniejgce nieprawidtowosci postepowania, nalezy przyjac, ze argumentacja
Odwotujgcego nie zastuguje na uznanie. Zamawiajacy uniewaznit jedynie dwie czynnosci,
ktére zostaly wykonane podczas prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a nie cale postepowanie.

Zamawiajgacy uniewazniajgc zaskarzone czynnosci doprowadzit do stanu zgodnosci z
prawem wynikajacego z wyroku KIO z dnia 27.08.2011r., gdzie Izba doszta do przekonania,
ze wobec stwierdzenia, ze zlozenie oferty przez konsorcjum NR nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji i oferta ta nie podlega odrzuceniu, zamawiajgcy winien powtorzy¢
czynnos¢ badania oferty ziozonej przez Konsorcjum w zakresie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu polegajgcym na dysponowaniu odpowiednim potencjalem technicznym
opisywanym w cz. Il pkt. 1.3) specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Izba zwrécita
réwniez wtedy uwage, ze powyzsze wynika z przepisu art.26 ust.3 ustawy, zgodnie, z ktérym
brak potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu nie uprawnia do wykluczenia wykonawcy z
postepowania bez uprzedniego przeprowadzenia procedury przewidzianej w tym przepisie.

Jednoczesnie w postanowieniu KIO z dnia 30 grudnia 2011r.1zba zakwestionowata
petnomocnictwo Beaty Ch do reprezentacji Konsorcjum: Remondis sp. z 0.0. i SITA Polska
Sp. z 0.0., W nastepstwie, czego wobec braku uzupetnienia tego petnomocnictwa, oferta tego
wykonawcy, ktéry rowniez brat udziat w zaskarzonych czynnosciach Odwotujgacego, zostata
odrzucona.

Z powyzszego wynika, ze w dacie przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu
24.08.2011r., jak i w dniu pierwszego rozstrzygniecia przetargu tj.15.12.2011r. Odwotujacy
nie spetniat warunku udzialu w postepowaniu, bowiem ztozone przy ofercie dokumenty
wymagaly uzupetnienia, zas$ oferta wskazanego wyzej konsorcjum w ogoéle podlegata
odrzuceniu i nie powinien on bra¢ udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Z tych wszystkich powoddw zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego powinny zostaé
prawnie unicestwione, aby mogly zostaC zastgpione przez czynnosci odpowiadajace

przepisom ustawy Pzp.

Wymaga podkreslenia, ze Zamawiajagcy ma obowigzek przestrzegania przepisu
art.91b ust.1 ustawy Pzp zgodnie, z ktbrym Zamawiajacy zaprasza drogq elektroniczng do
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udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu.

W niniejszej sprawie zaréwno oferta Odwotujgcego, jak i Konsorcjum: Remondis sp. z
0.0. i SITA polska sp. z 0.0. nie spetiata warunkow formalnych w trakcie podejmowania
pierwszych czynnosci przez Zamawiajgcego zwigzanych z przeprowadzeniem aukcji
elektronicznej i dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty, a zatem w mys| powyzszego
przepisu do tej pierwszej aukcji nie powinni by¢ zaproszeni wykonawcy, ktorzy takich
warunkéw formalnych nie spetniali.

Odwotujacy po uzupetnieniu swojej oferty mogt ponownie przystapi¢ do aukcji, lecz
jedynie tej przeprowadzonej w dniu 1.02.2012r., bowiem w tamtej dacie, po uzupetnieniu
dokumentdéw jego oferta mogta zosta¢ prawidtowo uznana za niepodlegajgca odrzuceniu.

Izba roéwniez wskazuje, ze w ramach przeprowadzonej aukcji elektronicznej
Odwolujacy zlozyt oferte z najkorzystniejszg cena, a zatem przedwczesny jest zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art.7 ust.3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba uznata, ze Zamawiajacy nie mogt naruszy¢ art. 7 ust.1 w zwigzku
z art.94 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp, skoro zaskarzona odwotaniem czynnosc¢ nie dotyczyta
wyboru najkorzystniejszej oferty, lecz uniewaznienia poszczegdlnych czynnosci.

W dziataniach Zamawiajgcego Izba nie doszukata sie réwniez naruszenia przepisu
art.93 ust.1 w zwigzku z art.146 ust.1 ustawy Pzp z tego powodu, ze przepisy w ten sposéb
powotane przez Odwotujgcego oznaczaltyby mozliwos¢ uniewaznienia umowy przez
Zamawiajgcego, ktory takich uprawnien nie posiada. Nalezy réwniez podnies¢, ze w
przedmiotowym postepowaniu taka umowa nie zostata jeszcze zawarta, a postepowanie nie
zostalo uniewaznione. Z tego, zatem wynika, ze cyt. wyzej przepisy ustawy Pzp w ogdle nie
znajdujg zastosowania w rozpoznawanym stanie faktyczno-prawnym.

Poza tym — w ocenie Izby — nie doszio réwniez do dziatania Zamawiajacego
sprzecznego z art. 7 ust.1 w zwigzku z art.93 ust.3 ustawy Pzp, bowiem obowigzek podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego dotyczy uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w catosci, a nie w zakresie uniewaznienia poszczegoélnych

Czynnosci.
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Nawet przyjmujac, ze powyzszy przepis nalezy interpretowac stosujac metode
wyktadni rozszerzajacej, to stwierdzenie braku uzasadnienia faktycznego i prawnego
mogtoby prowadzi¢ 1zbe, co najwyzej do wniosku 0 naruszeniu przepisow ustawy, ktore nie
miato i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a tylko w takim przypadku Izba moze uwzgledni¢ odwotanie.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy:  ...............
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