Sygn. akt: KIO 1402/18
WYROK
z dnia 30 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu w dniu 16.07.2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Arcus&Romet Group sp.
Z 0.0., WIM System sp. z o0.0. (ul. Podgrodzie 32c, 39-200 Debica) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drég (ul. Grudzigdzka 159, 87-100

Torun)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystniejszej (dokonanego 04 czerwca 2018 roku)

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog (ul.
Grudzigdzka 159, 87-100 Torun) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego - wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: Arcus&Romet Group sp. z 0.0., WIM System sp.

z 0.0. (ul. Podgrodzie 32c, 39-200 Debica) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Miejski Zarzad Drég (ul. Grudzigdzka 159, 87-
100 Torun) na rzecz Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia Konsorcjum: Arcus&Romet Group sp. z 0.0., WIM
System sp. z 0.0. (ul. Podgrodzie 32c, 39-200 Debica) kwote 16230 zt 00 gr

(stownie: szesnascie tysiecy dwiescie trzydziesci ziotych zero groszy)



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ....cccveviiiiiiiiiiiiennan,



Sygn. akt: KIO 1402/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miejski Zarzgd Drég w Toruniu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: Swiadczenie ustugi
polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzagdzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu
Torunski Rower Miejski (TRM).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
12.12.2017 r. i opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2017/S 241-
500397 w dniu 15.12.2017 r.

16 lipca 2018 roku Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Arcus&Romet Group sp. z 0.0. i WIM System sp. z o.0. wnie$li odwotanie i zarzucili
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w sytuacji gdy nie zachodzg podstawy do podijecia takiej
czynnosci, art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez uniewaznienie Postepowania w sytuacji, gdy
nie jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego w Swietle art 146
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art
91 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw poprzez uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty Odwotujgcego w sytuacji gdy nie zachodzg podstawy do uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego oraz nie zachodzg podstawy do uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia,
przedmiotowego postepowania, celem jego kontynuowania zgodnie z przepisami ustawy Pzp
i celem procedury, jakim jest udzielenie zamowienia publicznego, nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty z
dnia 04.06.2018 r. ztozonej przez Konsorcjum w skfadzie: Arcus & Romet Group Sp. z 0. 0.,
WIM System Sp. z 0.0, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania zastepstwa procesowego przed

Krajowg lzbg Odwotawczg wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie
Swiadczenia ustugi polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej
eksploatacji systemu Torunski Rower Miejski (TRM) w trybie przetargu nieograniczonego na

podstawie przepiséw ustawy Pzp, zamieszczajgc dnia 12.12.2017r. ogtoszenie o
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zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej,
jak rowniez przekazujgc je do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (dnia
15.12.2017 r. pod numerem 2017/S 241-500 397).

Do uptywu terminu sktadania ofert w dniu 23.01.2018 r. ztozonych zostato 3 oferty w tym
oferta Odwotujgcego.

01.03.2018 roku Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw ubiegajgcych o udzielenie
zamowienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty BIKEU sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12, art. 24 ust. 4, art 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz w ocenie Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a oferta Wykonawcy
wykluczonego z udziatu w postepowaniu podlegata odrzuceniu.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z takg decyzjg Zamawiajgcego i wnidst odwotanie. Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 28 marca 2018 r. sygn. akt: KIO 459/18 uwzglednita odwotanie
w cafosci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia a w konsekwenciji odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazata ponowng ocene
oraz badanie ofert celem wyboru najkorzystniejszej oferty. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, poza sporem powinno pozosta¢, ze Zamawiajgcy winien byt w oparciu o
ztozone dokumenty i wyjasnienia dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Po wydanym wyroku Izby i braku wniesienia skargi w
Zamawiajgcy wszczat postepowanie wyjasniajgce w przedmiocie rozstrzygnietym przez Izbe.
Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy wszczynajgc po raz kolejny procedure zgdania
ztozenia dodatkowych dokumentéw oraz wyjasnien nie zgadzat sie z orzeczeniem KIO i
zamiast wnies¢ skarge do Sadu na orzeczenie Izby, wszczat poszukiwania podstaw, aby po
raz kolejny odrzuci¢ oferte Odwotujgcego.

4 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow, iz w wyniku powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ztozonych ofert jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
Odwotujgcego (Konsorcjum w sktadzie: Arcus&Romet Group sp. z 0.0. i WIM System sp. z
0.0.)

Na te okolicznos¢ Wykonawca BIKEU sp. z 0.0. ztozyt w dniu 14.06.2018 r. odwotanie.
Konsorcjum w skfadzie: Arcus&Romet Group sp. z 0.0. i WIM System sp. z 0.0. przystgpit do
odwotania po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci i uznat
zarzuty odwotania BIKEU sp. z 0.0. Na te okoliczno$¢ Konsorcjum w skitadzie: Arcus &
Romet Group sp. z 0.0. i WIM System sp. z 0.0. wniosto sprzeciw.

Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 28 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 1180/18 odrzucita

odwotanie ztozone przez BIKEU sp. z 0.0.



6 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 4.06.2018 .
ztozonej przez Konsorcjum w sktadzie: Arcus & Romet Group sp. z 0.0. i WIM System sp. z
0.0. oraz o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, poniewaz obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Jako podstawe dokonania tych czynnosci Zamawiajgcy wskazat art. 7 ust. 1 w zwigzku z art
15 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art 93 ust 3 ustawy Pzp.

Jako przestanke uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wskazat zaistnienie niemozliwej
do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy Ww sprawie zamowienia publicznego w postaci nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencyjnosci procedury przetargowej, tj. wypetnienia dyspozycji normy art 93 ust 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Jako stan faktyczny bedgcy podstawg uniewaznienia postepowania wskazano, ze w
wyniku przeprowadzonego postepowania, przetarg zostat rozstrzygniety i upubliczniono
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Umowa z Wykonawcg nie moze zostac
zawarta, ze wzgledu na dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem art 11
ust. 7d ustawy Pzp, ktéra to potencjalnie mogta ograniczyé konkurencje w przedmiotowym
postepowaniu, co bezposrednio - w ocenie Zamawiajgcego - narusza naczelng zasade
udzielania zaméwieh wynikajagcg z art 7 ust 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktéorym na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zdaniem Zamawiajgcego wada
postepowania polegajgca na opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu na poziomie
krajowym wczeéniej niz w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, powodujgca
nieuzasadnione ograniczenie konkurencyjnosci procedury przetargowej, w przypadku
zawarcia umowy stanowitaby bezposrednig przyczyne uniewaznienia umowy z uwagi na
naruszenie art. 52 dyrektywy 2014/24/UE oraz art.11 ust. 7d ustawy Pzp, a w konsekwencji
razgce ztamanie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. W przebiegu przedmiotowego postepowania juz po
wyborze najkorzystniejszej oferty, zaszio uzasadnione podejrzenie, ze w sposéb
nieuzasadniony ograniczono konkurencyjno$¢ procedury przetargowej.

Zamawiajgcy wszczat postepowanie zamieszczajgc dnia 12.12.2017 r. ogtoszenie o
zamowieniu W miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowe;,
jak rowniez przekazujgc je do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (dnia
15.12.2017r. pod numerem 2017/S 241-500 397).



Na tej podstawie w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajgcego art 11 ust 7d ustawy Pzp,
Zamawiajgcy wywiodt, ze zaistniata okolicznos¢ uprawdopodabnia wniosek, ze gdyby
ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane z zachowaniem dyspozycji art 52 dyrektywy
2014/24/UE, a na poziomie krajowym zgodnie z art. 11 ust 7d ustawy Pzp, to bez szkody dla
zaméwienia mozliwe bylo zwiekszenie konkurencyjnosci, ktéra w sposéb nieuprawniony
zostata ograniczona do podmiotéw dziatajgcych na rynku krajowym, ktére w pierwszej
kolejnosci ogtoszeniem o zamdéwieniu zostaty poinformowane o wszczeciu postepowania. W
zaistnialym stanie faktycznym, zdaniem Zamawiajgcego doszto do powstania wady
postepowania majgcej wplyw na jego wynik uzasadniajgcej uniewaznienie postepowania w

oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzja Zamawiajgcego. Wskazat, ze zgodnie z art 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ww. przestanka
jest scisle zwigzana z zaistnieniem przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp. Poza wprost wymienionymi w tym przepisie przyczynami niewaznosci
umowa podlega uniewaznieniu rowniez z przyczyn okreslonych w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp
i art. 705 K.c.

W argumentacji Odwotujgcy podnidst, ze wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda
niedajgca sie usung¢ 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 ustawy Pzp jest zobligowany wskazaé, ktéra z przestanek
uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego
zaktualizowata sie wskutek naruszenia przepisow Pzp. Konieczne jest wiec wystgpienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznos$cig zawarcia umowy.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy prowadzgc szeroki wywod dotyczacy regulowania
przestanek zastosowania normy art 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz art. 146 ust 1 ustawy Pzp
- nie wskazat, ze wzgledu na ktérg z przestanek wymienionych w tym przepisie nalezy
uzna¢, ze umowa podlegataby uniewaznieniu. Podobnie Zamawiajgcy nie wykazat, iz
opublikowanie na jedynie 2 dni wczesniej ogtoszenia o zamowieniu na stronie internetowej
niz w DUUE ograniczyto lub mogto ograniczy¢ konkurencje w postepowaniu i stanowi to
wade postepowania na tyle istotng, ze skutkujgcg koniecznoscig uniewaznienia

postepowania w oparciu o art. 146 ust 6 ustawy Pzp.



Z art. 93 ustawy Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego do uniewaznienia prowadzonego
postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie
wymienionych w powotanym przepisie ustawy. Oznacza to, ze dziatanie zamawiajgcego
powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania
jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna
by¢ dokonywana w sposéb sScisty przy zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej i
celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy,
spoczywa zawsze ha zamawiajgcym, jako na podmiocie, ktéry wywodzi skutki prawne (art.
190 ust. 1 ustawy nawigzujgcy do art 6 kc).

Dalej Odwotujgcy podkreslit, ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania nie moze stuzyé
bezpodstawnemu wycofywaniu sie przez Zamawiajgcego z postepowania, ktére - czemu
Zamawiajgcy w trakcie prowadzenia postepowania poprzez swoje dziatania dawat
wielokrotnie wyraz - nie spefnito jego oczekiwan, co do wykonawcy, ktéry spetnit postawione
warunki udziatu w postepowaniu i ztozyt najkorzystniejszg oferte, co dwukrotnie potwierdzita
KIO w wydanych w sprawie rozstrzygnieciach.

Dla wykazania, ze w konkretnym przypadku mamy do czynienia z istotng i niemozliwg do
usuniecia wadg postepowania, istnieje koniecznos¢ wykazania, ze zachodzitaby - w sytuacji
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego w danym postepowaniu -
ktérakolwiek przestanka, wskazujgca na to, ze umowa ta podlega uniewaznieniu, czy to w
oparciu o art. 146 ust 1 ustawy Pzp, czy tez art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. W przedmiotowe;j
sprawie Zamawiajacy nie podjat takiego starania, aby wykazaé, ze ktérakolwiek z wiw
przestanek, wskazujgcych na konieczno$¢ uniewaznienia umowy, zaistniatby, gdyby
Zamawiajgcy umowe w sprawie niniejszego zamowienia podpisat - nie wykazat jej wptywu na
wynik postepowania oraz braku mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Przywotany przepis art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp w swojej dyspozycji, wskazujgc na
nieusuwalng wade postepowania, odwotuje sie do podstaw uniewaznienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Wskazuje bowiem, ze dane postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli - w sytuacji ewentualnego zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego w takim postepowaniu - dosztoby do zawarcia
umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu. Umowa w sprawie zamowienia publicznego
podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych

przestanek niewaznosci umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

W Zaden sposdb, zdaniem Odwotujgcego nie mozna przesadzic, ze wykonawcy korzystajgcy
z Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej jako zrodia informacji o wszczeciu

przedmiotowego postepowania, ktorzy jedynie hipotetycznie mogli w okolicznosciach tego

7



konkretnego postepowania uzyskaé informacje o zaméwieniu 2 dni pdzniej anizeli
wykonawcy sledzacy na biezgco strony internetowe wszystkich zamawiajgcych publicznych
w kraju, bgdz jakikolwiek inny potencjalny wykonawca nie ztozyli oferty, ktéra mogtaby byc
uznana za najkorzystniejszg. Tylko bowiem jednoznaczne stwierdzenie wptywu naruszenia

na wynik postepowania stanowi o niewaznosci umowy.

Odwotujgcy na marginesie zauwazyt, ze w art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawodawca wskazat, ze
Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w
BZP albo nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu UPUE. Przepis wyraznie stanowi, ze o
mozliwosci uniewaznienia umowy przesgdza jedynie niedopetnienie obowigzkow
publikacyjnych zwigzanych z zamieszczeniem lub opublikowaniem ogtoszenia w urzedowych
publikatorach (Biuletyn Zaméwien Publicznych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej).
Zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w siedzibie zamawiajgcego lub na
stronie internetowej (por. np. art. 40 ust. 1), chociaz stanowi naruszenie ustawy, jednakze nie
jest przestankg uniewaznienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawartej po tak
przeprowadzonym postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do rozwazan Zamawiajgcego co do zaistnienia
przestanek wynikajgcych z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, nie mozna wywies¢, ze wczesniejsza
o jedynie 2 dni publikacja ogtoszenia na stronie internetowej, czy tym bardziej tablicy
ogfoszen zamawiajgcego moze rodzi¢ skutek w postaci naruszenia przepiséw ustawy
majgcych wpltyw na wynik postepowania, co skutkowaé moze uniewaznieniem
postepowania. Dziatania lub zaniechania zamawiajgcego muszg dotyczy¢ czynnosci
fundamentalnych dla wyniku postepowania, muszg mieé charakter istotny i nie mogg by¢
rozpatrywane w oderwaniu od okolicznosci konkretnego postepowania.

Zgodnie z art. 43 ust. 2 ustawy Pzp w stanie obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania
- jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art 11 ust. 8, termin skfadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 40 dni
od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu w dniu
12.12.2017 r. wyznaczajgc termin sktadania ofert na dziehn 23.01.2018 r. Zamawiajacy na
sktadanie ofert wyznaczyt zatem termin 41 dni (1 dzien wiecej ponad czas okreslony ustawag
Pzp), dodatkowo niwelujgc tym samym jedynie hipotetyczny wpltyw na ograniczenie
konkurencyjnosci w postepowaniu o jeden dzien w stosunku do okreslonego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w 2017 roku Zamawiajgcy prowadzit wczesniejsze
postepowanie na Swiadczenie ustugi polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzadzaniu i
kompleksowej eksploatacji systemu Torunski Rower Miejski (TRM) - Ogtoszenie o
zamowieniu nr 2017/S 193-396133 z dnia 7.10.2017 r. Takze w tamtym przypadku
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Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu przed terminem publikacji ogtoszenia w
DUUE. Zamawiajacy nie znalazt wowczas przestanek do uniewaznienia postepowania ze

wzgledu na naruszenie art. 11 ust. 7d ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst takze, ze Zamawiajacy w okolicznosciach niniejszego postepowania nie
wyznaczyt zbyt krétkiego terminu sktadnia ofert. Kazdy wykonawca chcacy wzigé udziat w
tym postepowaniu miat obiektywnie wystarczajgcg iloS¢ czasu na sporzgdzenie i ztozenie
oferty. W trakcie prowadzonego postepowania nie ujawnili sie wykonawcy z innych panstw
UE chcacy wzig¢ udziat w postepowaniu chocCby poprzez ziozenie zapytania do
postepowania lub wniosku o wydtuzenie terminu na ztozenie ofert.

Zamawiajgcy w rozstrzyganej sprawie, poza wskazaniem na oczywistg niemozliwos¢
usuniecia naruszenia art. 11 ust 7 d ustawy Pzp nie wykazat, Ze naruszenie to miato lub

mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba ustalita, Zze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage stan sprawy na chwile
zamkniecia rozprawy, oswiadczenia, stanowiska i dowody Stron zlozone w trakcie

rozprawy, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba ustalita takze, ze bezsporny pomiedzy stronami jest fakt, ze Zamawiajacy opublikowat
na swojej stronie internetowej oraz w siedzibie Zamawiajgcego ogtoszenie o zamdwieniu
oraz tres¢ SIWZ w dniu 12 grudnia 2017 roku. 15 grudnia 2018 roku ogtoszenie o
zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 11 ust. 7d
ustawy Prawo zamowien publicznych, zamieszczenie ogtoszen w sposob okreslony w ust. 5,
w zakresie ogtoszen podlegajgcych obowigzkowi publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, oraz ogtoszen, o ktorych mowa w art. 7c, nie moze nastgpi¢ przed ich
publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej albo uptywem 48 godzin od
potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez urzgd Publikacji Unii Europejskiej.

Zamawiajgcy opublikowat zatem ogtoszenie o zamdwieniu oraz tres¢ SIWZ na swojej stronie
internetowej oraz w swojej siedzibie przed ich publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej oraz przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez



urzad Publikacji Unii Europejskiej. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 11 ust.

7d ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie
z tym artykutem, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Zamawiajgcego wada postepowania polegata na opublikowaniu ogtoszenia o
zamowieniu na poziomie krajowym wczesniej niz w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, co spowodowato nieuzasadnione ograniczenie konkurencyjnosci procedury
przetargowej, a wada ta stanowitaby bezposrednig przyczyne uniewaznienia umowy z
uwagi na naruszenie art. 52 dyrektywy 2014/24/UE oraz art.11 ust. 7d ustawy Prawo
zamowien publicznych, a w konsekwencji razgce ztamanie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przebiegu przedmiotowego postepowania juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty, zaszto uzasadnione podejrzenie, ze w sposéb nieuzasadniony
ograniczono konkurencyjnosé procedury przetargowej. Fakt ten stat sie bezposrednig
przyczyng uniewaznienia przetargu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajgcy wskazywat zatem na uzasadnione podejrzenie, ze w spos6b nieuzasadniony
ograniczono konkurencyjno$¢ procedury przetargowej. Nalezy jednak zauwazyC, ze
Zamawiajgcy nie wykazat, aby opublikowanie ogtoszenia o zamowieniu w siedzibie
Zamawiajgcego i na jego stronie internetowej przed publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez
Urzagd Publikacji Unii Europejskiej, rzeczywiscie doprowadzito do ograniczenia
konkurencyjnosci. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto potwierdzenie, ze doszio do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencyjnosci. Decyzja o uniewaznieniu postepowania
winna zosta¢ poparta okoliczno$ciami stanu faktycznego i musi dotykac¢ okolicznosci
faktycznych, stanowigcych istote sprawy.

Zamawiajgcy powinien wykazaC¢ bowiem, ze nastgpity okolicznosci, z powodu ktorych
umowa nie bedzie wazna, czego Zamawiajgcy nie wykazat. Zamawiajacy przede wszystkim
nie wskazat przepisu ustawy, na podstawie ktérego umowa podlegataby uniewaznieniu. Art.
146 ustawy Prawo zamowien publicznych okresla przypadki, w ktérych umowa podlega
uniewaznieniu. Brak jest wsrod tych przestanek okolicznosci zamieszczenia ogtoszenia o

zamowieniu w siedzibie Zamawiajgcego oraz na jego stronie internetowe] przed ich

10



publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz przed uptywem 48 godzin od

potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez urzgd Publikacji Unii Europejskie;j.

Podkreslenia wymaga, ze nie kazde naruszenie przepisow ustawy pocigga za sobg skutek w
postaci niewaznosci umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Samo naruszenie art. 11
ust. 7d ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w
siedzibie Zamawiajgcego i na jego stronie internetowej przed opublikowaniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej) nie moze by¢ utozsamiane z wplywem na wynik
postepowania i co wiecej, nie moze oznacza¢ automatycznie, ze umowa o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest niewazna. Tym samym fakt naruszenia przez Zamawiajgcego
W niniejszym postepowaniu art. 11 ust. 7d ustawy Prawo zamowien publicznych nie oznacza,

ze zawarta umowa o udzielenie zamédwienia publicznego bedzie niewazna.

Skutki naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy Prawo zamdwien publicznych zostaly analogicznie
ocenione takze przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych dokonujgc kontroli uprzedniej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej wraz z
petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu pn. ,Poprawa dostepu kolejowego do
portéw morskich w Szczecinie i Swinoujéciu” (zrédio: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z
17 lipca 2017 r. o sygn. KIO/KU31/17) stwierdzit, Zze zamieszczajgc na stronie internetowej
oraz w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego (tj. w inny sposéb niz w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej) ogtoszenie o zamowieniu oraz ogtoszenia o
zmianie ogtoszenia o zamowieniu przed ich publikacjag w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej albo przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez
Urzad Publikacji Unii Europejskiej, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 11 ust. 7d
ustawy Prawo zamodwien publicznych. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wskazat, ze u Zamawiajgcego miata miejsce kontrola
administracyjna, ktéra wskazata analogiczng wade w innym postepowaniu. Zamawiajgcy
wyjasnit, ze wprawdzie brak jest takiego naruszenia w tresci taryfikatora, jednakze naliczono
5% kary. Trafnie zauwazyt jednak Odwotujgcy, ze warto$¢ korekty zostata obnizona do
najnizszego mozliwego poziomu, tj. 5%, co oznacza, ze réwniez kontrolujgcy uznat
naruszenie w postaci zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu na stronie internetowej i w

siedzibie Zamawiajgcego przed ich opublikowaniem w Dzienniku Urzedowym Unii
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Europejskiej za nieistotne. Ponadto instytucja kontrolujgca nie dopatrzyta sie tak istotnego
naruszenia, aby konieczne byto uniewaznienie postepowania.

Nalezy w tym miejscu ponownie podkresli¢, ze czym innym jest stwierdzenie naruszenia
okreslonego przepisu ustawy, czym innym za$ wada, ktéra powoduje, ze zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego bedzie niewazna. Sam fakt naruszenia przepisu ustawy nie
skutkuje automatycznie tym, ze umowa o udzielenie zamdwienia bedzie niewazna. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat, dlaczego, na podstawie jakiego przepisu
zawarta umowa miataby by¢ niewazna.

Nalezy takze wskazacC, ze organ kontroli stwierdza naruszenie przepiséw ustawy, a samo
takie stwierdzenie nie jest wystarczajgce do uniewaznienia postepowania. Do uniewaznienia
postepowania niezbedne jest wykazanie, Zze postepowanie dotkniete jest wadag,

uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze nie ma wiedzy,
czy nie istnieje wykonawca zagraniczny, ktéry nie mégtby wzigé udziatu w postepowaniu.
Zatem wszelkie rozwazania Zamawiajgcego o ewentualnym naruszeniu konkurencyjnosci sg
czysto teoretyczne. Brak jest zatem jakiejkolwiek przestanki i jakiegokolwiek dowodu, ze
wykonawca zagraniczny zamierzat ztozy¢ oferte. Dla ustalenia istnienia wady postepowania,
skutkujgcej brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy, nie jest wystarczajgcy hipotetyczny
wplyw na wynik postepowania, ale konieczna jest realnos¢ zagrozenia.

Z art. 93 ustawy Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego do uniewaznienia prowadzonego
postepowania w przypadku wystgpienia ktoéregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie
wymienionych w powofanym przepisie ustawy. Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktorym
dziatanie Zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci.

W tresci decyzji o uniewaznieniu postepowania réwniez nie wykazano procedury badania
przestanek, ani stopnia prawdopodobienstwa ich wplywu na wynik postepowania w
konteks$cie niniejszego postepowania.

Jedynie uzupetniajgco nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy Sledzg na biezgco ogtoszenia o
zamowieniu i bez trudu majg mozliwos¢ dowiedzie¢ sie o ewentualnym zamowieniu.
Ponadto, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wyznaczyt termin 41 dni na zlozenie
ofert. Termin ten odpowiada (a nawet przewyzsza) termin wskazany w ustawie Prawo
zamowien publicznych. Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktdrym czas 41
dni (na ztozenie oferty) pozwala profesjonalnemu wykonawcy na to, zeby zdazy¢ oszacowac

ryzyko zwigzane z przystgpieniem do postepowania.
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Podkre$lenia takze wymaga, ze podstawa uniewaznienia w postaci opublikowania
ogfoszenia o zamowieniu w siedzibie Zamawiajgcego i na jego stronie internetowej przed
opublikowaniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie moze stac sie furtkg dla
Zamawiajgcych do uniewaznienia catosci postepowania. Czynno$é uniewaznienia
postepowania nie moze stuzy¢ bezpodstawnemu wycofywaniu sie przez Zamawiajgcego z

postepowania.

Izba uznata zatem za uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy nie jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w swietle art 146 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 146
ust. 6 ustawy Pzp. W konsekwencji Izba w sentencji wyroku nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

W konsekwencji Izba uznata takze za uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
W sytuacji, gdy bezpodstawna okazata sie czynnos¢ uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nie zaszly podstawy do podjecia czynnosci
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym lzba w sentencji wyroku
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia wyboru oferty

najkorzystniejszej (dokonanego 04 czerwca 2018 roku).

Majgc powyzsze okolicznosci na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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