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WYROK

z dnia 4 lipca2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Renata Tubisz

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 lipca 2019r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2019 r. przez odwotujgcego:
Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Sp. z o.0. ul.
Ksiecia Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor (Lider Konsorcjum) oraz P. W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Ustugowa P. W. ul. Chocianowska 17B,
59-220 Legnica (Cztonek Konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zarzad Drég Miejskich w Legnicy ul. Wojska Polskiego 10, 59-220 Legnica

przy udziale przystepujacego: Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z

0.0. ul. Nowodworska 60, 59-220 Legnica po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje ponowng oceng i badanie oferty celem
wyboru najkorzystniejszej oferty

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miejskich w Legnicy ul. Wojska Polskiego
10, 59-220 Legnica

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Sp. z o.0. ul.

Ksiecia Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor (Lider Konsorcjum) oraz P. W.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Ustugowa P. W.
ul. Chocianowska 17B, 59-220 Legnica (Czionek Konsorcjum) tytutem wpisu od
odwotania

2.2. zasgdza od Zarzad Drog Miejskich w Legnicy ul. Wojska Polskiego 10, 59-220
Legnica kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na
rzecz Konsorcjum Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D"

Sp. z 0.0. ul. Ksiecia Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor (Lider Konsorcjum) oraz P.
W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo-Ustugowa P.
W. ul. Chocianowska 17B, 59-220 Legnica (Cztonek Konsorcjum), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Legnicy.

PrzewodniCzaCy: .....cocooviieeeeieee e

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge w ramach zadania: ,O0CZYSZCZANIE MIASTA" w Legnicy o
numerze referencyjnym nadanym sprawie przez instytucje zamawiajgcg DT - P /17 / 2018

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej:

1. w dniu 17 pazdziernika 2018 r. pod numerem 2018/S200-455677
wraz z pdzniejszg zmiang dokonang
2. w dniu 22 listopada 2018 r. pod numerem 2018/S225-515928

Informacja o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zostata
przestana odwotujgcemu w dniu 06 czerwca 2019 r.

Odwolujacy ztozyt odwotanie

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
Zamowien Publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
P.ZP.” lub ,ustawg”, Konsorcjum w sktadzie: Przedsigbiorstwo Ustugowo - Produkcyjne i
Handlowe ,COM- D" Sp. z 0.0. z/s w Jaworze oraz P. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa Firma Handlowo - Ustugowa P. W. ul. Chocianowska 17 B, 59-220 Legnica, zwane
dalej ,Odwotujgcym”, wniosto odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy P.ZP.

czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.Z.P. na ustugi w ramach zadania: ,0CZYSZCZANIE
MIASTA" w Legnicy o numerze referencyjnym nadanym sprawie przez instytucje zamawiajaca
DT - P /17 /2018, pomimo ze postgpowanie nie jest obarczone niemozliwymi do usunigcia
wadami, uniemozliwiajgcymi zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zaméwienia publicznego,

2. prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.Z.P. na ustugi w ramach zadania: ,0CZYSZCZANIE
MIASTA" w Legnicy o numerze referencyjnym nadanym sprawie przez instytucje zamawiajacg
DT - P/ 17/2018, w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2018 r. pod numerem 2018/S200-455677 wraz z
pbzniejszg zmiang dokonang dnia 22 listopada 2018 r. pod numerem 2018 / S-225-515928

Niniejszym zarzucono Zamawiajgcemu, iz podejmujac w/w czynno$ci naruszyt w
szczegolnosSci nastepujace przepisy:



1) Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.Z.P. przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania,
pomimo Ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a okolicznosci
wskazane w informacji o uniewaznieniu postepowania (pismo z dnia 06 czerwca 2019
r.) nie $wiadczg o spetnieniu przestanek do zastosowania tego przepisu.

2) Art. 7 ust. 1 ustawy P.Z.P. przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnibst o:
1) Uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,

b) Ponownego przeprowadzania badania i oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty
ztozonej przez Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

2) Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentdw znajdujgcych sie w aktach
postepowania o sygnaturze:

a) KIO 109/ 19 zainicjowanego wniesieniem odwotania przez Odwotujacego w
szczegoblnosci tresci Odwotania, odpowiedzi na Odwotanie oraz Wyroku KIO z dnia 11 lutego
2019r., sygn. akt: KIO 109 /19 wraz z uzasadnieniem,

b) KIO 664 / 19 zainicjowanego wniesieniem odwotfania przez Odwotujgcego w

szczegolnosci tresci Odwotania, odpowiedzi na Odwotanie oraz Wyroku KIO z dnia 30 kwietnia
2019 ., sygn. akt: KIO 664 /19 wraz z uzasadnieniem,

na okolicznos¢ ich treSci, w szczegdlno$ci zachowania oraz podejmowanych dziatah przez
Zamawiajacego w toku Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na ustuge w ramach zadania: ,O0CZYSZCZANIE MIASTA"
w Legnicy o numerze referencyjnym nadanym sprawie przez instytucje zamawiajgcg DT-P /
17 /2018

3) Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw
przedstawionych podczas rozprawy.

Co do interesu i szkody

W interesie kazdego Wykonawcy jest, aby postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
byto prowadzone zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa. Odwotujgcy ma interes w
ztozeniu odwotania, poniewaz zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego w/w przepiséw interes Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia doznat uszczerbku, w zwigzku z czym moze on ponie$¢ szkode.
Wskutek niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego, w szczegolnosci poprzez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sytuacii, kiedy nie
zaistniaty ku temu przestanki, Odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci pozyskania
przedmiotowego zamdwienia.

Odwolujgcy pragnie wskaza¢, ze gdyby nie dziatanie Zamawiajgcego uzyskatby on
przedmiotowe zamdwienie, albowiem oferta Odwotujgcego wskutek skrupulatnego badania
winna zosta¢ uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy ma zatem interes prawny we wniesieniu przedmiotowego odwotania. W przypadku
oddalenia tego odwotania Odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze Odwotujacy legitymuije sie interesem prawnym we wniesieniu
odwotania w niniejszej sprawie.



Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdwienia, co czyni zado$¢
wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy P.ZP. do wniesienia niniejszego odwotania.

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

W kwestii terminu na wniesienie odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt. 1 ustawy P.ZP., niniejsze Odwotanie zostaje wniesione przed uptywem ustawowego
terminu tj. przed uptywem 10 dni od uzyskania informacji o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania. Z uwagi na fakt, iz czynno$¢ o uniewaznieniu postepowania zostata
przekazana Odwotujgcemu w dniu 06 czerwca 2019 r. (kopia informacji o uniewaznieniu
postepowania o udzieleniu zamoéwienia publicznego) termin 10 - dniowy na ztozenie odwotania
zostat dochowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat
kopie niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie odwotania
Odwotujgcy nie zgadza sie z czynno$cig Zamawiajgcego.

UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA NA PODSTAWIE ART. 93 UST. 1 PKT 7 USTAWY

P.ZP.

Zamawiajacy jako podstawe uniewaznienia postepowania wskazat art. 93 ust. 1 pkt. 7 P.ZP.,
uzasadniajgc zastosowanie tego przepisu pominieciem w projekcie umowy:

1. Brakiem informacji o przestankach wykluczenia z postepowania w ogtoszeniu o
zamowieniu co zdaniem Zamawiajgcego narusza brzmienie art. 41 pkt 7) ustawy P.Z.P.

2. Brakiem petnego wykazu o$wiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w ogloszeniu o
zamowieniu, co zdaniem Zamawiajgcego narusza brzmienie art. 41 pkt 7a) ustawy P.Z.P.

oraz

3. Zgdaniem dokumentéw zbednych do przebiegu postepowania co zdaniem
Zamawiajgcego narusza brzmienie art. 25 ust. 1 ustawy P.ZP.

nadto:

4. Uzyciem w rozdziale lll pkt 2 SIWZ sformutowania ,Zamawiajgcy stosownie do art. 29
ust. 3 a ustawy, wymaga zatrudnienia przez Wykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych nastepujace czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia, ktérych wykonanie
polega na wykonywaniu pracy w zakresie realizacji zamdwienia, ktérych wykonanie polega na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 11 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
Kodeks Pracy (Dz. U. z 2016 poz. 1666) - pracownikdw na ustugi sanitarne, Wykonawca
zatrudni na umowe o prace wyzej wymienione osoby na okres realizacji zamowienia. W
przypadku rozwigzania stosunku pracy przed zakonczeniem tego okresu zobowigzuje sie do
niezwlocznego zatrudnienia na to miejsce innej osoby spetniajgcej powyzsze wymagania, co
zdaniem Zamawiajgcego narusza brzmienie art. 29 ust. 3a w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a lit ,c"
ustawy P.ZP.

5. Zapisami dotyczgcymi opisu przedmiotu zamdwienia, co zdaniem Zamawiajgcego
narusza brzmienie art. 29 i nastepne ustawy P.Z.P.

6. Okre$lenie terminu datg kalendarzowg, co na obecnym etapie zdaniem
Zamawiajgcego uniemozliwia jej zrealizowanie, albowiem winna ona zosta¢ zawarta
najpbzniej przed uptywem 01 stycznia 2019 r., w ktérym to dniu zaplanowano jej wejscie w
zycie.

Zamawiajgcy nie wykazat w najmniejszym nawet stopniu, aby powotane powyzej okolicznosci
uzasadniaty zastosowanie tak daleko idgcego w skutkach przepisu, niweczacego cel



prowadzonego postgpowania.

Jak stusznie zauwaza KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA w Wyroku z dnia 12 grudnia 2013 r.
wydanym w sprawie prowadzonej za sygn. akt: KIO 2730/ 13, celem postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem zawarcie umowy, zatem uniewaznienie
postepowania nalezy oceni¢ jako sytuacje wyjgtkowa, ktéra moze zaistnie¢ wytacznie po
ziszczeniu sie jednej z enumeratywnie wymienionych w art. 93 ust. 1i 1a ustawy P.ZP.
przestanek. Przy czym przestanki skutkujgce uniewaznieniem postepowania - jako
prowadzgce do wyjatku od zasady, iz celem prowadzonego postepowania jest udzielenie
zamowienia - nie mogg podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej.

Odwotujgcy, w $lad za orzecznictwem KIO - wskazuje, iz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.ZP.
stanowi, ze podstawg do uniewaznienia moze by¢ wytgcznie taka wada postepowania, ktéra
uniemozliwia zawarcie prawnie skutecznej umowy. Innymi stowy - wada postepowania, o

ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.ZP., ktéra moze by¢ przyczyna jego uniewaznienia,
musi mie¢ charakter nieusuwalny i powodujgcy jednoczesnie, iz umowa zawarta w wyniku
takiego postepowania bedzie, wskutek wystapienia tej wady, podiegata uniewaznieniu (Mde
KIO w Wyroku z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 117/15). Jak wskazata rowniez
KRAJOWA |ZBA ODWOLAWCZA w Wyroku z dnia 19 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO
1607/14, ,uniewaznienie postepowania na tej podstawie moze nastapic jedynie w razie
wystapienia wad postepowania o wysokim cigzarze gatunkowym, to jest takich, ktére skutkuja,
ze zawarta umowa obarczona bedzie niewaznoscia, albo moze zosta¢ uniewazniona.

Oznacza to, ze wady postepowania, w szczegdlnosci niedoskonato$ci dokumentu jakim jest
SIWZ musza mie¢ charakter takich, ktérych nie da sie usung¢ z zastosowaniem regut
interpretacyjnych i kolizyjnych, pozwalajgcych na wyeliminowanie ewentualnych niejasnosci
czy sprzecznosci postanowien SIWZ Z tego wzgledu, koniecznym jest poddanie analizie tych
postanowien SIWZ i czynno$ci, w ramach ktérych Zamawiajacy upatruje wad swego
postepowania skutkujgcych postulowang niewazno$cig postepowania, czy tez zawartej w jego
rezultacie umowy".

W zwigzku z powyzszym nie kazda wada dokumentacji postepowania bedzie stanowita o jego
wadzie, ktdra uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Zamawiajgcy przekonuje, ze wystgpita wada postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie
umowy, gdyz uniemozliwia wycene cen ztozonych ofert i obiektywnego ich poréwnania. W
zwigzku z tym nasuwa sie pytanie dlaczego juz podczas badania i oceny ofert, zZtozonych w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia nie uniewaznit przetargu? Jezeli faktycznie nie mogt
poréwnac ofert na jakiej podstawie w dniu 22.01.2019 r. Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia
postepowania, w ktérym odrzucit oferte Odwotujgcego jako razgco niskg a zamdwienie cheiat
przekaza¢ miejskiej spotce Legnickiemu Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej. Od tego
rozstrzygniecia Odwotujgcy dwukrotnie wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra
wyrokiem KIO z dnia 11 lutego 2019 r., sygn. akt: KIO 109/19 oraz wyrokiem z dnia 30 kwietnia
2019 ., sygn. akt: KIO 664 / 19 dwukrotnie potwierdzita, ze stanowisko obrane przez
Zamawiajgcego nie byto stuszne.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze identyczne zapisy pojawiajg sie w innych ogtaszanych przez
Zamawiajgcego przetargach na zamdwienia publiczne i nie skutkujg one ani uniewaznieniem
przetargu ani tez rozwigzaniem umowy. Nie skutkujg tez do niewykonalnoscig przedmiotu

umowy.

Ponadto jezeli Zamawiajgcy zauwazyt jakakolwiek wade, ktora wedtug niego miata istotne
znaczenie dla przebiegu postepowania, powinien juz na etapie ogtoszenia informacji o
zamowieniu zamiesci¢ sprostowanie.

Brak fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania w ogtoszeniu nie moze stanowi¢
podstawy uniewaznienia postepowania, tym bardziej, ze w tresci ogtoszenia o zamdwienie
ukazaty sie informacje o podstawach wykluczenia na podstawie ustawy Pzp. Fakultatywne
przestanki wykluczenia ukazaty sie w SIWZ do zaméwienia, ktore byto ogdinie dostepne dia
potencjalnych oferentow i mieli oni mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi.

Postepowanie ,Oczyszczanie miasta" DT-P/17/2018 byto postepowaniem, ktorego wartos¢
przekraczata progi unijne, w zwiazku z powyzszym kazdy z oferentéw musiat wypetnic¢ i
przesta¢ Zamawiajgcemu dokument JEDZ, w ktérym miedzy innymi potencjalny wykonawca
oSwiadcza czy spetnia kryteria wykluczenia z przetargu oraz kryteria kwalifikacji wyboru
Zamawiajgcego.

To samo sie tyczy warunkdéw postepowania odnosnie zatrudniania oséb. W przypadku
jakichkolwiek watpliwosci co do ich do zatrudniania potencjalni wykonawcy mieli mozliwos¢
zadawania pytan i wyjasnien co do tresci SIWZ, z czego takze skorzystali. Trumaczenia
Zamawiajgcego, ze zapis ,WWykonawca zatrudni na umowe o prace (...)" wyklucza mozliwo$¢



postuzenia sie przy realizacji umowy osoba, z ktdrg wigze go stosunek pracy przed ztozeniem
oferty, jest absurdalny i kompromitujgcy a dowodzi tylko tego, ze Zamawiajgcy specjalnie
szuka powodu aby uniewazni¢ postepowanie, gdyz zamdwienie zostatoby przekazane
Odwotujgcemu a nie dla faworyzowanej przez Zamawiajgcego miejskiej spotki.

To samo tyczy sie zarzutu Zamawiajgcego odno$nie braku wymagan kwalifikacji oraz
do$wiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamowienia. Kazdy pracodawca zatrudnia

pracownika na swoj koszt i ryzyko i to on ponosi odpowiedzialnos¢ w przypadku niewykonania
lub niewtasciwego wykonania przedmiotu umowy. Odwotujgcy, jak kazda firma dziatajgca kilka
lat na rynku, stara sie aby jego ustugi wykonywane byty na najwyzszym poziomie. Dlatego tez
do wykonania zadania zatrudnia osoby posiadajgce odpowiednie kwalifikacje oraz
do$wiadczenie zawodowe. Wiedziat o tym Zamawiajacy, gdyz Odwotujgcy Swiadczyt te same
ustugi na podstawie umowy zawartej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w
2015 r. a takze wystawit Odwotujgcemu poswiadczenie nalezytego wykonania ustugi.
Zamawiajacy nie mogt mie¢ wiec watpliwosci, ze Wykonawca do Swiadczenia przedmiotu
umowy skieruje nieodpowiednie osoby. Ponadto zadanie ,Oczyszczanie Miasta", nie jest
zadaniem specjalistycznym, ktore do swojej realizacji wymaga posiadania wykwalifikowanych
pracownikéw, wyspecjalizowanych w waskiej dziedzinie lub posiadajgcych branzowe
uprawnienia lub certyfikaty.

Ponadto zapisy Zamawiajgcego odno$nie zatrudniania pracownikoéw oraz ich kwalifikacji w
zaden sposob nie dyskwalifikujg postepowania i nie przyczyniajg sie do zwigkszania patologii
zwigzanej z wymuszaniem na pracownikach zgody na prace na umowach $mieciowych. Tym
bardziej, ze Zamawiajgcy w SIWZ zamiescit zapis o mozliwosci kontroli zatrudniania
pracownikéw skierowanych do realizacji zlecenia oraz zawiadamiania Inspekcji Pracy o
przypadkach naruszania przepisow Kodeksu Pracy.

Btednie takze wskazuje Zamawiajgcy jakoby zgdat udokumentowania posiadania licencji
dostepowej do serwera ustug, gdyz fakt ten byt potwierdzany o$wiadczeniem wiasnym
Odwolujgcego a posiadanie licencji byto warunkiem udziatu w postepowania, ktory mogt
zosta¢ postawiony przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w piSmie uniewazniajgcym postepowanie, wyjasnia, ze nie wymienit w
kosztorysie wyceny wszystkich opisanych w przedmiocie zamowienia prac m.in. polewaczki.
Jednakze Zamawiajgcy na stronie internetowej bip w dniu 21.11.2019 zamieScit odpowiedzi
na pytania, w ktorych pkt 21. Wyjasnit, ze , na pozostate prace Zamawiajacy nie moze podac
wielkosci poniewaz wynikajg w trakcie umowy, kiedy zajdzie potrzeba ich realizacji."

Majac na uwadze powotane powyzej argumenty nieuprawnione jest przyjecie, iz wskazane
przez Zamawiajgcego okoliczno$ci stanowig o wadach postepowania, ktére mogtyby
skutkowac jego uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.Z.P.

NARUSZENIE ART. 7 UST. 1i 3 USTAWY P.ZP.

Zamawiajacy winien przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, przy czym w realiach przedmiotowej

sprawy trudno nie odnies¢ wrazenia, iz Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy (ul. Nowodworska 60, 59 - 220 LEGNICA) od samego poczatku
znajduje sie w sytuacji uprzywilejowanej natomiast sam Zamawiajacy stawia sie niejako w roli
adwokata w/iw spdtki. Oczywistym jest, ze zgodnie z przepisami P.ZP. Zamawiajacy nie mogt
wprost wskaza¢ w SIWZ, iz postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge w ramach zadania:
LOCZYSZCZANIE MIASTA" o numerze referencyjnym nadanym sprawie przez instytucje
zamawiajgcg DT - P/17/2018 winno zosta¢ powierzone jedynie ,najlepszej i najdoskonalszej”
spdtce z Legnicy niemniej wszelkie podejmowane przez niego dziatania w sposéb posredni o
tym $wiadczg i naprawde trzeba wyraza¢ daleko idaca ignorancje zeby tego nie zauwazyé.

Nie nalezy traci¢ z pola widzenia rowniez faktu, ze to wiasnie Zamawiajacy celowo przeciagat
rozstrzygniecie postepowania, nawet juz po wydanych przez KIO wyrokach.

Zdumiewiajgce wrecz na obecnym etapie jest przyznawanie sie Zamawiajgcego do
popetnienia przez niego tylu bledéw. Dziwne wydaje sie tez, ze , btedy" zostaly przez
Zamawiajgcego ,zauwazone" dopiero po wygranym przez Odwotujgcego wyroku przed KIO.



Zamawiajacy, aby umozliwi¢ udziat w postepowaniu LPGK sp. z 0.0. celowo zmienit w nim
warunki udziatu i zamiescit je na stronie intemetowej bip w dniu 21.11.2019 .

Zamiast:

LZamawiajacy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczacy posiadania wiedzy i
doswiadczenia jezeli Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w ty n okresie, wykonat nalezycie,
zgodnie z przepisami, co najmniej obstugiwat minimum 250 km drég w miescie ponad 90
tysigcznym, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania wraz z zatgczonymi
dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane prawidtowo ukoriczone np.
referencje, a wartos¢ tych ustug wynosita co najmniej 3 500 000,00 zt w tym prowadzit
mechaniczne zmiatanie ulic 128 km w ciggu tygodnia

Powinno byé¢:

LZamawiajacy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek dotyczacy posiadania wiedzy i
doswiadczenia jezeli Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat nalezycie,
zgodnie z przepisami, co najmniej obstugiwat minimum 250 km drég w miescie ponad 90
tysigcznym, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania wraz z zatgczonymi
dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane prawidtowo ukoriczone np.
referencje, a warto$¢ tych ustug wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt brutto.

Idgc dalej czy aby na pewno intencje Zamawiajgcego sg transparentne i nie jest czasami tak,
ze owe ,btedy" zgodnie z zamiarem, miaty postuzy¢ jako tzw. ,wyjscie awaryjne" do
uniewaznienia przetargu

Niewatpliwie powotane powyzej okolicznosci naruszajg zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Pismem z dnia 27 czerwca 2019r Zamawiajgcy: Zarzad Drog Miejskich w Legnicy, 59-220
Legnica ul. Wojska Polskiego 10 zwany dalej ,zamawiajgcym” ztozyt odpowiedz na odwotanie.

Na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ustawa PZP) w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 czerwca 2019 r. dotyczgce uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge w ramach zadania ,oczyszczanie miasta w Legnicy” ogtoszonego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2018r. pod numerem 2018/S200-455677
whniesiono o oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
zwrotu kosztow, w tym wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00
zt.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujgcg argumentacje.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy pragnie zauwazyé, iz w $wietle brzmienia art. 192 ust. 7
ustawy PZP Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
Tymczasem przyczyny uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
PZP podane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 6 czerwca 2019 r. (kopia w zatgczeniu) nie
ograniczaty sie do powoddw podanych w odwotaniu tj.

1. Braku informac;ji o przestankach wykluczenia z postepowania w ogtoszeniu o
zamowieniu co narusza brzmienie art. 41 pkt 7) ustawy PZP.

2. Braku pelnego wykazu o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu

co narusza brzmienie art. 41 pkt 7a) ustawy PZP.

3. Zadania dokumentéw zbednych do przebiegu postepowania, przez zadanie:



wykazu oséb skierowanych do realizacji zamdwienia, a w szczegdlno$ci odpowiedzialnych
za $wiadczenie ustug, kontrole jako$ci wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, do$wiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonywania zamdéwienia

publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie
do dysponowania tymi osobami; licencji dostepowej do serwera ustug na 1 osobe;

4. ZapisOw dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, naruszajacych normy art. 29a;

5. Zapiséw dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia, naruszajgcych normy art. 29 i
nast. ustawy PZP, polegajacych na niewymienienie w kosztorysie wyceny wszystkich
opisanych w ,przedmiocie zamowienia prac”, m.in. za prace polewaczki;

6. Okreslenia terminu realizacji umowy réwniez datg kalendarzowsa, co na obecnym
etapie procedury uniemozliwia jej zrealizowanie.

Z przywotanego powyzej uzasadnienia uniewaznienia postgpowania wynika bowiem, ze
Zamawiajgcy stwierdzit rowniez naruszenie przepiséw ustawy PZP przez:

- Zadanie wykazu podmiotéw nalezgcych do tej grupy kapitatowej - w przypadku
przynalezno$ci wykonawcy do grupy kapitatowej co stoi w sprzeczno$ci z normg
art. 25 ust 1 ustawy PZP w zw. z § 5 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadg¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (dalej : Rozporzadzenie w
sprawie dokumentowy);

Niezdefiniowanie zakresu i charakteru prac wymienionych w pkt 14 zatgcznika 1
~przedmiot zaméwienia” w spos6b umozliwiajacy ich wycene przez wykonawcéw
oraz narzucenie w pkt. 1 kosztorysu ofertowego, a nastepnie rowniez w tresci
umowy wykonawcom kalkulacji ceny jednostkowej wg stawek Sekocenbud co stoi
w sprzeczno$ci z norma art. 29 ust. 1 ustawy PZP.

Przedmiotowe odwotanie nie zawiera jednak zadnych okoliczno$ci bezposrednio
nawigzujacych do tych powoddw. Zdaniem Zamawiajgcego, jezeli Odwolujgey chciat
skutecznie zakwestionowa¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania, winien w odwotaniu
podac¢ okoliczno$ci wskazujace na to, ze zadna (a nie tylko cze$¢) z naruszen stwierdzonych
przez Zamawiajgcego nie wystapita. Izba nie moze bowiem zastepowa¢ Odwotujgcego w
kwestionowaniu czynno$ci Zamawiajgcego bedgcych powodem uniewaznienia postepowania.
Tym bardziej, ze zgodnie z art. 192 ust 2 ustawy PZP uwzglednienie odwotania jest mozliwe
wigcznie w przypadku stwierdzenia przez KIO naruszenia przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego, ktére ma lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Oznacza to w
konsekwencji, ze gdyby nawet kazdy zarzut z odwotania okazat sie zasadny to i tak
uniewaznienie przedmiotowego postepowania musiatoby sie osta¢, poniewaz nie
kwestionujac w ustawowym terminie wszystkich przyczyn uniewaznienia podanych przez
Zamawiajgcego Odwolujgcy de facto je zaaprobowat.

Poglad powyzszy zastuguje ponadto na uwzglednienie réwniez z tego powodu, iz niektore —
nawet podane przez Odwotujgcego przyczyny (jak np. okreslenie terminu realizacji umowy
datg kalendarzows, czy tez brak petnego wykazu o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia w ogtoszeniu) nie zostaty w najmniejszym stopniu skonkretyzowane. Tymczasem
za ugruntowane w orzecznictwie KIO (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia
2014 r., sygn. akt KIO 2977/14) nalezy uzna¢ stanowisko, ze poprzestanie w odwotaniu na
przywotaniu przepisu, ktérego naruszenie zarzuca sie Zamawiajgcemu, bez skonkretyzowania
okolicznosci prawnych i faktycznych wskazujacych na jego naruszenie, nie jest wystarczajgce
dla uznania zarzutu za skutecznie podniesiony. W konsekwencji, niezaleznie od wymienienia
na wstepie odwotania zarzutéw naruszenia okresSlonych przepisow, Izba jest uprawniona do
oceny prawidtowo$ci uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania, jedynie przez
pryzmat sprecyzowanych w nim okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych jego
wniesienie. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu. O ile dowody na mocy
art. 190 ust. 1 ustawy PZP Odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle
okolicznosci, z ktorych chciat wywodzi¢ skutki prawne musiat uprzednio zawrze¢ w odwotaniu,
pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na brzmienie art. 192 ust. 7 ustawy PZP.

Pomimo, iz okolicznosci wykazane powyzej zdaniem Zamawiajacego nie pozwalajg na
uwzglednienie odwotania to chcieliby$my rowniez odnie$¢ sie bezposSrednio do zarzutéw
przedstawionych przez Odwotujacego. W ocenie Zamawiajgcego bowiem, nie tylko wzgledy
formalne, ale réwniez merytoryczne nie pozwalajg uzna¢ przedmiotowego odwotania za
zasadne.



Odnosnie argumentu 1, dotyczacego braku fakultatywnych przestanek wykluczenia w
ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Zamawiajgcy zwraca uwage, iz Odwolujgcy de facto nie kwestionuje faktu naruszenia przez
Zamawiajgcego brzmienia art. 41 ust. 7 ustawy PZP poprzez pominiecie w ogtoszeniu
wszystkich przewidzianych w przedmiotowym postepowaniu podstaw wykluczenia. Uzasadnia
jednak tg wade nic nieznaczgcym uchybieniem z uwagi na fakt umieszczenia petnego katalogu
fakultatywnych przestanek wykluczenia w tresci SIWZ Z takim podej$ciem jednak nie sposéb
sie zgodzi€. Szczegdlne znaczenie z perspektywy zasady przejrzystosci - wobec istotnych dla
wykonawcow negatywnych konsekwenciji - ma bowiem jasne i precyzyjne okreSlenie zaréwno
w tresci ogtoszenia jak i Specyfikacji podstaw wykluczenia wykonawcow z postepowania.
Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5a ustawy PZP specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zawiera co najmniej podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 ustawy PZP. Z
kolei art. 41 ust. 7 ustawy PZP stanowi, ze ogtoszenie o zamdwieniu zawiera co najmniej
warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia. Z powyzszego wynika, iz
ogtoszenie 0 zamoéwieniu musi zawieraC wszystkie podstawy wykluczenia, natomiast SIWZ
musi zawiera¢ co najmnigj fakultatywne przestanki wykluczenia, o ile zamawiajgcy zdecydowat
sie na zastosowanie ktorejs z nich.

W konsekwenciji, skoro w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zdecydowat sie
umiesci¢ obligatoryjne podstawy wykluczenia w SIWZ, to powinien byt uczyni¢ to samo w tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu. Tak sformutowana tre$¢ ogtoszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ jak w
przedmiotowym postepowaniu mogta bowiem wprowadza¢ wykonawcdw w btgd, co do intenc;ji
Zamawiajgcego. Nie zmienia tego fakt, iz jak argumentuje Odwotujgcy kazdy z oferentéw
musiat wypetni¢ i przestaé Zamawiajgcemu dokument JEDZ Obowigzkiem Zamawiajgcego
jako gospodarza postepowania, jest przeciez takie sformutowanie postanowien ogtoszenia o
zamowieniu oraz SIWZ, aby byly one zgodne z przepisami ustawy PZP.

Odnosnie argumentu 2, dotyczgcego zatrudniania osob.

Zamawiajacy nie zgadza sie podejsciem, ktére zaprezentowat Odwolujgey, ze skoro Zzaden z
Wykonawcow nie skorzystat z prawa do zadawania pytan i wyjasnien co do tresci SIWZ w
zakresie zapisu ,Wykonawca zatrudni na umowe o prace (.. )’ to nie jest to Zadne naruszenie
art. 29 ust 3a ustawy PZP, a tylko pretekst aby uniewazni¢ postepowanie. Brak zapytan do
Zamawiajgcego dotyczacych tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie oznacza
przeciez, ze Specyfikacja zostata sporzadzona prawidtowo (wyrok z dnia 29 listopada 2018r.
sygn. akt KIO 2342/18). Ponadto art. 38 ust. 1 ustawy PZP stuzy — o czym Odwotujacy
wyraznie zapomina — do zgdania od Zamawiajgcego ztozenia wyjasnien, ktore pozwalajg na
ustalenie jego woli zawartej w danym zapisie SIWZ, a nie do kwestionowania poprawnosci
dokonanych zapiséw albo domagania sie ich modyfikacji. Postawa Odwotujgcego co do
znaczenia instytucji wyjasniania tresci Specyfikacji idealnie wpisuje sie zatem w opis, ktéry
zostat stusznie skrytykowany w orzeczeniu KIO z 4 kwietnia 2017 r. o sygn. akt KIO 554/17.
Czytamy w nim, Ze ,nie mozna traci¢ z pola praktyki stosowania art. 38 ust. 1 Pzp. W wielu
przypadkach instytucja ta jest naduzywana przez wykonawcow, ktédrzy nie tyle chcg wyjasni¢
budzace watpliwosci postanowienia SIWZ, ile dazg do ich ,,dopasowania” do swoich
mozliwosci ofertowych. (...) Instytucja zadawania pytan bywa naduzywana, co prowadzi do
przewlektosci postepowania, ze szkodg dla zamawiajgcego i naruszeniem zasad uczciwego
konkurowania o zamowienie publiczne '

Odno$nie argumentu 3, dotyczgcego braku wymagan kwalifikacji oraz doSwiadczenia oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia,

Analiza stanowiska Odwotujgcego w tym temacie wskazuje, iz Wykonawca ten myli dwa
pojecia wystepujgce w przepisach ustawy PZP. Nie powinien bowiem budzi¢ nawet
najmniejszych watpliwosci fakt, iz warunki udziatu w postepowaniu to co innego niz dokumenty
i oSwiadczenia zgdane w celu potwierdzenia ich spetniania. Tym bardziej, ze Ustawodawca
wyraznie oddziela warunki udziatu w postepowaniu od dokumentéw, koniecznych do ich
potwierdzenia.(S. Babiarz, Z Czamik, P. Janda, P. Petczynski ,,Prawo zamoéwien publicznych”
Komentarz, Warszawa 2011, s.171). Wskazuje na to juz samo brzmienie przepisu
odnoszgcego sie do minimalnej zawartosci SIWZ, gdzie inny punkt poswiecono samym
warunkom, a inny dokumentom (art.36 ust.1 pkt 5 i 6 ustawy PZP). Innym stowem warunki
udziatu w postepowaniu to merytoryczny potencjatu jaki Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcéw, a oSwiadczenia i dokumenty to zrodto jego oceny. Nieokreslenie warunku
udziatu w postepowaniu — co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu odnosnie osb
ktorymi dysponowa¢ musi wykonawca oznacza wiec - zakaz zadania przez Zamawiajgcego
na etapie postepowania dokumentu wymienionego w § 2 ust.4 pkt 10) Rozporzgdzenia w
sprawie dokumentow, a nie ze ,wykonawca do $wiadczenia przedmiotu umowy skieruje
nieodpowiednie osoby”. W tym przypadku wada postepowania polega wiec na naruszeniu art.
25 ustawy PZP poprzez zgdanie dokumentu zbednego do przeprowadzenia postepowania, a
nie hipotetycznego niezabezpieczenia interesu Zamawiajgcego polegajgcego na



dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu wykonawcdw niezdolnych do nalezytego wykonania
zamobwienia.

Nie zmienia powyzszego faktu przywotany przez Odwolujgcego argument, ze ,Zamawiajgcy
w SIWZ zamiescit zapis o mozliwosci kontroli zatrudniania pracownikéw do realizacji zlecenia
oraz zawiadamiania Inspekcji Pracy o przypadkach naruszania przepiséw Kodeksu Pracy ".
Zapis ten jest przeciez elementem przedmiotu zamowienia — wymaganym art. 29 ust. 3aw
zw. z art. 36 ust 2 pkt 8alit. ,@" i ,b” ustawy PZP — a nie cze$cig warunkow udziatu w
postepowaniu i tym samym nie moze by¢ argumentem wskazujgcym na zgodnosé dziatania
Zamawiajgcego z art. 25 ustawy PZP.

Odnosnie argumentu 4, dotyczacego posiadania licencji dostepowej do serwera ustug,

Skoro —jak zresztg twierdzi sam Odwotujgcy — posiadanie licencji byto warunkiem udziatu w
postepowaniu to potwierdzeniem jego spetniania mogt by¢ wytacznie dokument wymieniony w
Rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw. Tym bardziej, ze katalog oSwiadczen i dokumentow
wymienionych w powyzszym rozporzadzeniu jest zamkniety. W konsekwencji zgdanie
oSwiadczen i dokumentow tam niewymienionych, musi by¢ traktowane jako naruszenie art. 25
ustawy PZP oraz przepiséw wydanego na jej podstawie aktu wykonawczego (wyrok KIO sygn.

akt 158/14) i na obecnym etapie procedury wypetnia hipoteze normy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
PZP.

Odnosnie argumentu 5, dotyczgcego naruszenia art. 7 ust 1 i 3 ustawy PZP.

Abstrahujac od faktu, iz w przedmiotowym postepowaniu nie mogto doj$¢ do naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy PZP, poniewaz zostato ono uniewaznione, a w konsekwenciji nie doszto do
udzielenia zamowienia jakiemukolwiek wykonawcy to réwniez zarzut dziatania sprzecznego z
brzmieniem art. 7 ust. 1 ustawy PZP nie moze sig osta¢. Jak bowiem traktowaC powaznie
zarzuty Odwotujgcego, iz dziatanie Zamawiajgcego miato na celu faworyzowanie Legnickiego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0., skoro nie idg za nimi zadne dowody. Nie
mogg o nich stanowi¢ przeciez argumenty sprowadzajgce sie do opinii, ze:

1. btedy zostaty przez zamawiajacego zauwazone dopiero po wygranym przez
Odwotujgcego wyroku przed KIO;

2. Zamawiajgcy aby umozliwi¢ udziatu w postepowaniu LPGK Sp. z 0.0. celowo zmienit
w nim warunki udziatu i zamiescit je na stronie intemetowej bip.

Oczywistym jest przeciez to, ze gdyby wspomniane w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania naruszenia przepisow ustawy PZP zostaty zauwazone przed terminem
sktadania ofert zostatyby skorygowane w trybie art. 38 ust. 4 ustawy PZP. Przepis ten
umozliwia przeciez dokonanie autokorekty wtasnych czynnosci ale wytacznie w granicach
wyznaczonych przez przepisy PZP. Te za$ uniemozliwiajg naprawienie Zamawiajgcemu
swojego btedu poprzez zmiane tresci SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert. Dlatego trudno
zgodzi¢ sie z teza, ze skoro Zamawiajgcy dostrzegt naruszenie przepisow ustawy przy
sporzadzeniu SIWZ dopiero po terminie sktadania ofert nalezato nie bra¢ ich pod uwage przy
rozstrzygnieciu postepowania i wybra¢ oferte Odwotujgcego. Niezaleznie bowiem od powodow
takiego stanu rzeczy, na obecnym etapie postepowania mamy do czynienia z ostatecznie,
definitywnie uksztattowanymi btednie postanowieniami SIWZ oraz ogtoszenia, ktore stanowig
nieusuwalng wade postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Podobnie teza o ,celowej” zmianie warunku dotyczgcego doSwiadczenia jest nie do obrony.

Po pierwsze, jezeli rzeczywiscie zmiana z 21 listopada 2018 roku naruszata norme art. 7 ust

1 ustawy PZP to jest to teza spdzniona, ktéra nie moze byé merytorycznie rozpoznana z uwagi
na brzmienie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Termin na wniesienie odwotania dotyczgcego
tego zapisu specyfikacji i ogtoszenia uptywat bowiem po 10 dniach od powziecia wiadomosci

0 przedmiotowej zmianie. Po drugie za$, zmiana ta nie miata na celu umozliwienie udziatu w
postepowaniu LPGK Sp. z 0.0., a skorygowania rozbieznosci pomiedzy pierwotng trescig

SIWZ, a ogloszenia. W pierwszym okresie warunek dotyczacy doSwiadczenia okreslony w
ogtoszeniu réznit sie przeciez od tego zamieszczonego w Specyfikacji. W ogloszeniu
Zamawiajgcy wymagat bowiem aby ,, Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat nalezycie, zgodnie z przepisami, co najmniej obstugiwat minimum 250 km
drég w miescie ponad 90 tysiecznym, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania wraz z zatgczonymi dokumentami potwierdzajacymi, ze ustugi zostaty wykonane



prawidtowo ukoriczone np. referencje, a warto$¢ tych ustug wynosita co najmniej 3 500 000,

00 PLN. W tym prowadzit mechaniczne zmiatanie ulic 128 km w ciagu tygodnia”, natomiast w
SIWZ wymagat aby ,Wykonawca w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie,
zgodnie z przepisami, co najmniej obstugiwat minimum 250 km drég w miescie ponad 90
tysigcznym, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania wraz z zatgczonymi
dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane prawidtowo ukoriczone np.
referencje, a wartos¢ tych ustug wynosita co najmniej 3500 000, 00 zt w tym prowadzit
mechaniczne zmiatanie ulic 128 km w ciggu tygodnia”.

W $wietle przedstawionych powyzej faktdéw stanowisko Zamawiajgcego zawarte w niniejszej
Odpowiedzi na odwotanie nalezy uzna¢ za uzasadnione i w petni zastugujace na
uwzglednienie. Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci uniewaznienia postgpowania w petni
przestrzegat wymogow ustawy PZP, poniewaz nie mogt kontynuowaé przedmiotowego
przetargu z uwagi na wystapienie w nim tak wielu nieusuwalnych na obecnym etapie btedéw.
Dlatego tez wnosze jak na wstepie.

Stanowisko Przystepujgcego Pismo z dnia 17.06.2019r.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnosi o
podtrzymanie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamdwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust.
1 pkt 2 oraz ust. 6 ustawy Pzp.

Faktem jest, iz w niniejszym postepowaniu w tresci SIWZ oraz ogtoszenia 0 zamowieniu
zostaty naruszone przepisy regulujgce udzielanie zamowien publicznych, tj. zaistniaty wady
postepowania, ktdre Zamawiajgcy przytoczyt w uzasadnieniu dokonania czynnosci
uniewaznienia postepowania z dnia 06.06.2019r., a Odwotujacy powielit w tresci odwotania z
dnia 12.06.2019r. Jednakze, aby Zamawiajgcy mdgt uniewazni¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, to zaistniate wady postepowania muszg mie¢ charakter nieusuwalny
oraz skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jednakze Odwotujgcy poddaje to w watpliwosé.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego wskazuje, iz w niniejszym postepowaniu co
najmniej czeS¢ z zaistniatych wad postepowania ma charakter nieusuwalny, poniewaz zmiany
treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) sg dopuszczalne jedynie przed
uplywem terminu skfadania ofert (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp), a na obecnym etapie
postepowania nic mozna rowniez zmienic¢ tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. W zwigzku z
powyzszym niemozliwe do usuniecia sg wady postepowania przejawiajgce sie naruszeniem
art. 24 ust.6 oraz art. 41 pkt 7 i pkt 7a ustawy Pzp. tj. brak w ogloszeniu o zamowieniu
informacji o fakultatywnych przestankach z postepowania oraz informacji o petnym wykazie
osSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

i brak podstaw wykluczenia z postepowania. Niemozliwe jest rowniez usuniecie wszystkich
wad przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére znajdujg sie
w tresci SIWZ poprzez zastosowanie regut interpretacyjnych i kolizyjnych. Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamdwienia sposob niewyczerpujacy, naruszajgc tym samym art. 29 ust. 1 ustawy
w szczegblnosci poprzez ujecie w nim prac nieplanowanych dla ktorych nie okres$lono
szacunkowej iloSci godzin pracy (praca polewaczki) i czestotliwosci prac (mycie koszy) co
uniemozliwito wycene tych prac i doprowadzito do nieporéwnywalnosci ofert. Brakujgce w
opisie przedmiotu zamowienia informacje w zakresie szacunkowej ilosci w/w prac nie znalazty
sie réwniez w zadnym innym miejscu w SIWZ a wiec niemozliwe usuniecie tej wady
zastosowaniem regut interpretacyjnych i kolizyjnych.

Zgodnie z wyrokiem KIO 2055/17 z dnia 17.10.2017r. konieczne jest ustalenie zwigzku
przyczynowo - skutkowego pomiedzy wystgpieniem nieusuwalnej wady a brakiem mozliwosci
zawarcia nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy: ,, do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp koniecznym jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymieniowych w tym przepisie
przestanek do ktorych nalezy ustalenie, iz: (...) wada postepowania skutkuje brakiem
mozliwosci zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, przy czym konieczne jest zatem
ustalenie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy wstapieniem wady, a brakiem
mozliwosci zawarcia umowy" Zwigzek przyczynowo - skutkowy, o ktérym mowa powyzej
zaistniat w przedmiotowym postepowaniu, co Przystepujacy do postepowania odwotawczego
wykazuje w dalszej czesci niniejszego pisma w odniesieniu do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 6i art. 41 pkt 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.



Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu na podstawie art. 146 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy nie zamieScit ogtoszenia 0 zamowieniu w Biuletynie
Zambwien Publicznych lub nie przekazat ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, przy czym w/w przestanke nalezy interpretowa¢ szerzej, co potwierdza wyrok
KIO 382/18 z dnia 15.03.2018r.: ,Reasumujac Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego
co do braku obowigzku zamieszczenia fakultatywnej przestanki wykluczenia (...) zaréwno w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu jak i w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia(...). Nie stanowi
rowniez usprawiedliwienia do pominigcia ustawowego wymogu wskazania podstawy
wykluczenia fakultatywnej przestanki (...) w ogtoszeniu o zamowieniu okoliczno$¢, iz w
formularzu ogtoszenia o zamowieniu w ,zamdwieniach unijnych” nie wyodrebniono do osobnej
sekgji fakultatywnej podstawy wykluczenia wykonawcy (...). Reasumujac powyzsze brak
informaciji o fakultatywnej przestance wykluczenia z postepowania (...) skutkuje trwatg wada
postepowania kwalifikujgcg sie do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP(...). Bowiem w my$l art. 146 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli Zamawiajgcy nie zamiescit ogtoszenia
0 zambwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o
zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. W ocenie Izby przekazanie do publikaciji
ogtoszenia 0 zaméwieniu nie zawierajgcego ustawowo wymaganych informacji w tym
przypadku okreslonych w art.24 ust.5 ustawy pzp jest rbwnoznaczne z nie przekazaniem
ogtoszenia 0 zamowieniu Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej co wyczerpuje przestanke do
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania”. Rekapitulujac przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego winno zostaé uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz jak wykazano powyzej postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg przejawiajgcg sie brakiem w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu
wszystkich informacji wymaganych zgodnie z art. 24 ust. 6 oraz art. 41 pkt 7 i pkt 7a ustawy
Pzp, ktéra to wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamobwienia publicznego w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 09.07.2018r. (KIO 1235/18):
LZamawiajacy, uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp jest uprawniony do brania pod uwage zaréwno okolicznosci, skutkujgce uniewaznieniem
zawartej umowy wynikajgce z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, jak i powinien bra¢ pod uwage
okolicznosci, zwigzane z uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. ”
Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez wyrok KIO 2055/17 z dnia 17.10.2017r. wskazujgc
dodatkowo, iz: , (...) niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej
zawartej w art. 146 ust. 6 Prawa zamowien publicznych, ktéra pozwalatby zamawiajacym na
arbitralne uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych
przez nich postepowan. Stad stwierdzona przez Zamawiajgcego wada postepowania musi by¢
nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywac na dokonanie czynno$ci lub zaniechanie jej
dokonania w tym postepowaniu, ze wskazaniem takiego naruszenia przepisu lub przepisow
Prawa zaméwien publicznych ktore rzeczywiscie, a nie jedynie hipotetycznie, miato lub mogto
mie¢ wptyw na jego wynik”. Majgc na uwadze powyzsze Przystepujgcy do postepowania
odwotawczego podnosi, iz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy PZP i
opisanie przedmiotu zamodwienia w sposob niewyczerpujacy, niejednoznaczny oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie
oferty, w szczegolnosci poprzez ujecie w nim prac nieplanowanych, dla ktérych nie okreslono
szacunkowej ilosci godzin pracy (praca polewaczki) i czestotliwo$ci prac (mycie koszy),
uniemozliwito wycene tych prac i doprowadzito do nieporéwnywalnosci ofert, co wptywa na
wynik postepowania. Sposéb sporzgdzenia SIWZ przez Zamawiajgcego w odniesieniu do prac
nieplanowanych, ktore nie zostaty wyczerpujaco opisane w opisie przedmiotu zamoéwienia, a
w konsekwencji nie zostaty ujete w kosztorysie, miat lub mogt mie¢ wptyw na wynik
postepowania, poniewaz umozliwiat iluzoryczne zanizenie ceny ofert podlegajgcej ocenie w
ramach cenowego kryterium oceny ofert poprzez zanizenie stawek w kosztorysie z
jednoczesnym zawyzeniem stawek za prace nieplanowane, ktdre nie byty sktadowymi ceny
oferty (nie ujeto ich w kosztorysie) i nie podlegaty ocenie w ramach cenowego kryterium oceny
ofert. Trudno jest oszacowac jaki faktycznie wptyw na cene catej oferty Odwotujgcego oraz
cene oferty Przystepujgcego do postepowania odwotawczego miatoby wskazanie przez
Zamawiajgcego szacunkowej ilosci/czestotliwosci wiw prac nieplanowanych (przyktadowo
Odwotujgcy wycenit prace polewaczki na kwote 1.500,00 zt netto/godz., natomiast
Przystepujgcy do postepowania odwotawczego na kwote 150,00 zt netto/godz. co daje réznice
w cenie w wysokosci 1.350,00 zt netto za jedng godzine pracy sprzetu). Wskazac nalezy, iz
Odwotujgcy znajdowat sie w sytuacji uprzywilejowanej w stosunku do Przystepujgcego do
postepowania odwotawczego, poniewaz na podstawie umowy w sprawie zamowienia
publicznego zawartej w 2015 roku realizowat ustuge oczyszczania miasta na terenie Legnicy
w latach 2016-2018, co pozwala przypuszczac, iz byt w stanie w przyblizeniu oszacowac
przewidywang ilos¢ w/w prac nieplanowanych i posrednio uwzgledni¢ je w cenie swojej oferty.
Odwotujgcy mogt zanizy¢ swoje stawki w kosztorysie (uwzglednione w cenie oferty) w taki
sposéb, by wraz z zawyzonymi stawkami za prace nieplanowane, ktére nie zostaty
uwzglednione w kosztorysie i w cenie oferty generowato to Odwotujgcemu przychod na
zblizonym poziomie co w latach poprzednich, a w wyniku takiego zabiegu stworzy¢
dumpingowg cene oferty, gwarantujgcg mu pozyskanie zaméwienia. Ponadto wskazac nalezy,
iz Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonujac ustuge oczyszczania miasta dla
Zamawiajgcego od miesigca lutego 2019r. do kwietnia 2019r. (zgodnie z umowami nr
16/M/2019 z dnia 01.02.2019r., nr 33/M/2019 z dnia 04.03.2019r. oraz nr 50/M/2019 z dnia
05.04.2019r.) otrzymywat wynagrodzenie za wykonane prace dodatkowe, ktére nie byty



uwzglednione w SIWZ i kosztorysie (byly rozliczane na podstawie Sekocenbud) i stanowity ok.
25-33% miesiecznej ceny ryczattowej za Swiadczenie ustug oczyszczania miasta (dowody w
zatgczeniu do niniejszego pisma). Pokazuje to, iz Odwotujgcy majac wiedze o sposobie
rozliczania przez Zamawiajgcego prac nieplanowanych (zadar dodatkowych) oraz o
szacunkowej ilosci takich prac mogt iluzorycznie obnizy¢ cene swojej oferty, uzyskujgc przez
to wieksza liczbe punktéw w cenowym kryterium oceny ofert niz Wykonawcy, ktorzy ztozyli
oferty konkurencyjne (LPGK Sp. z o. o. oraz EPA Green Sp. z o. 0). Majac na uwadze
powyzsze przystepujgcy wnosi o przedstawienie przez zamawiajgcego lub odwotujgcego
protokotow rozliczenia prac za 2018 rok oraz za styczen i maj 2019r. potwierdzajacych
rozliczenie umoéw na $wiadczenie ustug oczyszczania miasta zawartych z Odwotujgcym w celu
zobrazowania rzeczywistej wartosci wykonywanych prac nieplanowanych (nieujetych w
kosztorysie i cenie oferty). Fakt, iz szacunkowa ilo¢ godzin pracy polewaczki oraz
czestotliwo$¢ mycia koszy nie zostata wskazana przez Zamawiajacego w SIWZ, a rzeczywista
ilo$¢/czestotliwose tych prac, a w szczegdlinosci ich wartos¢ stanie sie znana dopiero na etapie
realizacji umowy, uniemozliwia poréwnanie ofert i wybor najkorzystniejszej oferty zgodnie z
kryteriami oceny ofert i zasadg uczciwej konkurencji, o ktorej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy byt w stanie ze wzgledu na wieloletnie ,do$wiadczenie oszacowac ilo¢ i
czestotliwos¢ prac nieplanowanych, a nastepnie uwzgledni¢ je w SIWZ (opisie przedmiotu
zamoéwienia i kosztorysie), umozliwiajgc tym samym wszystkim Wykonawcom wycene tych
prac i ztozenie ofert zgodnych z oczekiwaniami Zamawiajgcego oraz wybér oferty
najkorzystniejszej w sposéb nie naruszajgcy zasady uczciwej konkurencii, o ktorej mowa w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego winno zostaé
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 2
oraz ust. 6 ustawy Pzp, poniewaz jak wykazano powyzej postepowanie obarczone jest
niemozliwymi do usunigcia wadami uniemozliwiajgcymi zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego przejawiajacymi sie brakiem w
ogtoszeniu 0 zamoéwieniu wszystkich informacji wymaganych zgodnie z art. 24 ust. 6 oraz art.
41 pkt 7 i pkt 7a ustawy Pzp oraz opisaniem przedmiotu zamowienia z naruszeniem art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, poniewaz
uniemozliwito poréwnanie ofert i wybor najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgey zarzuca Zamawiajgcemu stronniczo$¢ wobec Legnickiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej Sp. z o. 0. oraz prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcoéw, o ktorych mowa w art.
7 ust. 1 ustawy 1 Pzp, przy czym za powyzszym zarzutem przemawiaC majg zdaniem

Odwotujgcego podejmowane przez Zamawiajgcego dziatania, ktére ,w sposéb posredni”
$wiadczg o tym, ze zamdwienie winno zosta¢ udzielone LPGK Sp. z o. o,, {j.

1. zmiana przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postegpowaniu,

2. spér pomiedzy Stronami dotyczacy tego czy oferta Odwotujgcego zawiera razaco
niskg ceng,

3. uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz moment dokonania tej
czynnosci (po korzystnym dla Odwotujgcego KIO 664/19 z dnia 30.04.2019r.).
Zdaniem Przystepujacego do postepowania odwotawczego powyzszy zarzut
Odwotujgcego jest bezzasadny.

Wskazac¢ nalezy, iz zmiana tresci SIWZ jest uprawnieniem Zamawiajacego, a warunki
udziatu w postepowaniu winny by¢ okreslone w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia i wyrazone jako minimalne poziomy zdolnosci (art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp), stad tez konieczne byto ztagodzenie postawionego pierwotnie warunku udziatu
w postepowaniu. Ponadto warunki udziatu w postepowaniu nie powinny byé
formutowane w spos6b nadmiemy i nieproporcjonalny, gdyz uniemozliwitoby to
sktadanie ofert Wykonawcom, ktorzy sg w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie.
Warunek udziatu w postepowaniu w pierwotnym brzmieniu ograniczat konkurencje,
gdyz umozliwiat ztozenie oferty jedynie Odwotujgcemu, wykluczajgc LPGK Sp. z o. o.
z mozliwo$ci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Majac na uwadze powyzsze
trudno doszuka¢ sie w czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na zmianie tresci siwz
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu naruszenia zasady uczciwej konkurencii,
gdyz ztagodzenie warunku mogto przyczyni¢ sig jedynie do wigkszej konkurencyjnosci
i przetozy¢ sie na wieksza liczbe ztozonych ofert.

Faktem jest, ze Strony byly w sporze w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty
Odwotujgcego, co w subiektywnym odczuciu Odwotujgcego mogto wskazywaé na
stronniczo$¢ Zamawiajgcego. Jednakze idgc tokiem argumentacji Odwotujacego
nalezatoby kazdemu Zamawiajgcemu zarzuci¢ stronniczos¢ wobec Wykonawcy, ktory
ztozyt konkurencyjng oferte w przypadku zaistnienia jakiegokolwiek sporu.
Przystepujacy do postepowania odwotawczego wskazuje, iz do zaistnienia w



przedmiotowym postepowaniu sporu w odniesieniu do razgco niskiej ceny w ofercie
Odwotujgcego w duzej mierze przyczynita sie zta konstrukcja SIWZ, stanowiaca wade
postepowania, tj. brak w opisie przedmiotu zaméwienia i kosztorysie prac
nieplanowanych, co podniesiono powyzej. Przystepujacy do postepowania
odwotawczego ztozyt zapiséw SIWZ i zawierajgcq realng ceng, ktora nie zostata w
sposob iluzoryczny zanizona w celu pozyskania zaméwienia.

Przystepujacy do postgpowania odwotawczego nie polemizuje z wyrokami KIO 109/19
z dnia 11.02.2019r. i KIO 664/19 z dnia 30.04.201914., jednakze wynikajg one z
nieumiejgtnego przedstawienia stanu faktycznego i niedostatecznego uzasadnienia
przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z
powodu razgco niskiej ceny, gdyz uzasadnienie dokonania w/w czynno$ci bylo
ogolnikowe i pomijato istotne elementy. Odwolujgcy zaoferowat cene za realizacje
zamobwienia w wysokosci 1.463.845,44 zt brutto, co daje kwote w wysokosci 60.993,56
zt brutto miesiecznie. Zamawiajacy w zwigzku z op6znieniami w procedurze udzielenia
przedmiotowego zamoéwienia oraz koniecznoscig zapewnienia ciggtosci $wiadczenia
ustug udzielat zamoéwien o wartosci ponizej 30.000 euro, o ktérych udzielenie rowniez
ubiegat sie Odwotujgcy oferujgc nastepujgce ceny zgodnie z wiedzg Przystepujgcego
do postepowania odwotawczego: 94.706,93 zt brutto za miesigc styczen 2019r, oraz
82.000,71 zt brutto za miesigc kwiecieh 2019r. Powyzsze potwierdza, iz Odwotujgcy
nie zaoferowat realnej ceny oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego, lecz zrobit to dopiero sktadajac oferty w odpowiedzi na
zapytania ofertowe Zamawiajgcego dla zamowien ponizej 30.000 euro. Jezeli cena
oferty w wysoko$ci ok. 60.000,00 zt brutto miesigcznie faktycznie stanowitaby reaing
cene za jakg mozna wykona¢ zaméwienie, pokrywajgc wszelkie koszty oraz osiagajgc
zysk, to Odwotujgcy sktadatby oferty z takg ceng réwniez w odpowiedzi na zapytania
ofertowe wystosowane przez Zamawiajacego, Wskazac nalezy, ze ilos¢ prac
nieplanowanych rozktada sie inaczej w perspektywie umowy zawartej na 1 miesigc w
poréwnaniu z umowg zawartg na okres 24 miesiecy (przykladowo polewaczka nie
pracuje w miesigcach zimowych, a Odwolujgcy zaoferowat w swojej ofercie cene
1.500,00 zt netto za godzine pracy sprzetu), co powoduje, iz iluzoryczne zanizanie
ceny oferty nie moze nastgpi¢ lub musi nastgpi¢ na mniejszg skale, aby mozliwe byto
osiggniecie zysku. Ponadto Przystepujgcy do postepowania odwotawczego podnosi iz
to wiasnie Odwolujacy korzysta z uprzywilejowanej pozycji u Zamawiajgcego.
Przystepujgcy do postepowania odwotawczego obecnie realizuje jedynie dwie urnowy
w sprawie zaméwien publicznych, natomiast pozostate umowy realizowane s3 przez
odwolujacego lun jednego z Cztonkéw Konsorcjum wchodzgcego w sktad
Odwolujgcego, przy czym zamowienia te nierzadko udzielane sg nierzadko z
pominieciem ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego fakt i moment (po korzystnym dla Odwotujgcego wyroku KIO
664/19 z dnia 30.04.2019r.) uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania
wskazywac ma na stronniczo$¢ Zamawiajgcego wzgledem Przystepujacego do
postepowania odwotawczego. Wskazaé nalezy, ze to wiasnie postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg (sygn. akt.: KIO 109/19 z dnia 11.02.2019r. i KIO 664/19 z

dnia 30.04.2019r.) uwydatnity wady przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia i problemy wynikajace z nieprawidtowej konstrukcji SIWZ, co przyczynito
sie do podjecia przez Zamawiajacego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, gdyz
wybor oferty najkorzystniejszej i zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
w niniejszym postepowaniu naruszytby art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP oraz zasade
uczciwej konkurencii, o ktérej mowa w art. 7 ust, 1 ustawy Pzp ze wzgledu na
nieporéwnywalnos¢ ofert.

Majgc powyzsze na uwadze wnosze jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Zamawiajgcy w dniu 6 czerwca 2019 roku podjat czynno$¢ uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego na skutek wyrokéw: 1) wyrok z dnia 30 kwietnia 2019

r. o Sygn. akt KIO 664/19 a uprzednio 2) wyrok z dnia 11 lutego 2019r. o Sygn. akt

KIO 109/19 (obydwa co do razaco niskiej ceny w ofercie odwolujgcego) i jednoczesnie
zamawiajgcy podjgt czynno$¢ uniewaznienia postepowania przetargowego na
podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy pzp, ktdrg to czynno$c¢, rozpatrywang w niniejszym
postepowaniu odwotawczym, zaskarzyt odwotujgcy.



Obydwa wyroki Krajowej Izby Odwotawczej zapadte w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérym jest zadanie DT-P/17/2010
,Oczyszczanie miasta" w Legnicy, to jest o Sygn. akt KIO 109/19 i o Sygn. akt KIO
664/19 dotyczyty zaskarzenia czynno$ci zamawiajgcego odrzucenia oferty
odwotujgcego pod zarzutem razaco niskiej ceny oferty.

Z tredci pisma zamawiajgcego z dnia 06.06.2019 roku, ktére dokumentuje w
niniejszym postepowaniu odwotawczym zaskarzong czynno$¢ zamawiajgcego przez
odwotujgcego, wynika jak ponizej.

Na wstepie przywotanego pisma zamawiajacy informujg, kolejnym wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2019 roku w sprawie o Sygn. akt. KIO 664/19
rozstrzygnieto odwotanie od odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu razgco niskiej
ceny oferty, uwzgledniono odwotanie i nakazano uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego.

W ocenie Izby nalezy podkresli¢, ze obydwa odwotania to jest w sprawach: o Sygn.
akt KIO 109/19 i o Sygn. akt KIO 664/19 uwzgledniono odwotania i nakazano
Zzamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Przy czym
w pierwszej sprawie (KIO 109/19) Izba uwzgledniajgc odwotanie nakazata
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, nakazujgc jednoczes$nie
zamawiajgcemu wezwanie odwotujgcego do wykazania i udowodnienia stawki
utylizacji odpadéw. Z kolei w drugim wyroku (KIO 664/19) Izba ponownie uwzglednita
odwotanie od czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego nakazujgc zamawiajgcemu
uniewaznienie tej czynnosci.

W tym stanie faktycznym i prawnym to jest na podstawie dwoch zapadtych wyrokéw
Krajowej Izby Odwotawczej (Sygn. akt KIO 109/19 i Sygn. akt KIO 664/19)
zamawiajgcy dnia 6 czerwca 2019 roku uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny, wykonujac zapadty wyrok Izby.

Niemniej nie oznaczato to, ze zamawiajgcy uzyskujac dwukrotnie orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej, stwierdzajgce brak podstaw przypisania ofercie odwotujacego
znamion razgco niskiej ceny, dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.
Bowiem zamawiajgcy jak stwierdza w pi$mie z dnia 6 czerwca 2019 roku, po
dokonaniu gruntownej analizy toczgcego sie postepowania Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 roku (Dz. U. z 2018r. poz. 1986 — tekst jednolity z pdzniejszymi zmianami) cyt.
...Art. 93. 1 Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:

7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego...
» UNIEWAZNIA postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi w
ramach zadania ,Oczyszczanie miasta" w Legnicy opublikowanego w Dz.Urz.U.E dnia
17 pazdziemika 2018r., pod poz. 455677-2018, poniewaz jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadami (wykaz i uzasadnienie ponizej) uniemozliwiajgcymi
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W tym stanie rzeczy Izba ustalita, ze z powyzszego oSwiadczenia z dnia 06.06.2019
r. wynika, ze po pierwsze zamawiajgcy wykonuje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 30 kwietnia 2019 r. o Sygn. akt KIO 664/19, poniewaz uniewaznia czynno$¢
odrzucenia oferty odwotujgcego, jako posiadajgcej razgco niskag cene a po drugie
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, z powodu braku
mozliwosci zawarcia waznej umowy z przyczyn nieusuwalnych wad postepowania.
Jednoczesnie w pismie tym zamawiajacy przedstawit wykaz wad oraz dokonat ich
oceny formalnej i prawnej pod katem wptywu na waznos¢ postepowania a co Izba
przedstawia ponizej.

W uzasadnieniu faktycznym czynnosci z dnia 06.06.2019 roku zamawiajacy
przedstawit rowniez stanowisko prawne podjetej czynnosci.

Zdaniem zamawiajgcego: Prawo do uniewaznienia postepowania w zaistniatej sytuacii
w zwigzku z wadliwymi postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu jak i
postanowieniami siwz zamawiajacy przedstawit w dniu 6 czerwca 2019 r. w
nastepujacy sposoéb.



JKatalog przestanek, ktorych wystapienie daje podstawy do uniewaznienia umowy o
udzielenie zamowienia publicznego wskazany zostat przez ustawodawce w art. 146
ust. 1 ustawy PZP. Jednoczesnie na mocy art. 146 ust. 5 ustawy PZP,
stwierdzajacego, iz ust. 1 art. 146 nie wytacza mozliwosci zgdania przez
Zamawiajgcego uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks Cywilny (dalej: KC) przyznano Zamawiajgcemu uprawnienie do
dochodzenia przez niego uniewaznienia Umowy na podstawie tego wtasnie przepisu.
Nadto, na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy PZP, Prezes Urzedu moze wystapi¢ do
sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego
czynno$ci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przyznanie wytacznej
kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz uméw, nie ogranicza
uprawnienia Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania w celu niedopuszczenia
do zawarcia umowy, w razie stwierdzenia, ze postepowanie to jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg majgca wptyw na zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

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
nie dajgca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystapienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wada, a niemozno$cig zawarcia umowy, ,W doktrynie przyjmuje
sie iz sytuacja uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy
PZP jest nastepstwem pojawienia sie w nim nieusuwalnej wady samego
postepowania, ktdra wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie zaméwienia
publicznego, iz powoduje jej uniewaznienie. W konsekwencji ,wadg uniemozliwiajgca
zawarcie umowy jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty”. Niewatpliwie ponizej wymienione wady postepowania miaty wptyw na krag
Wykonawcow - decyzje Wykonawcdw o przystapieniu do tego postepowania (patrz
pkt3), treS¢ a przede wszystkim wyceny - ceny ztozonych ofert, niemozliwosé
obiektywnego poréwnania ofert oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

W ocenie Izby wyktadnia art. 93 ust.1 pkt 7) w konteksScie art. 146 ust.5 jak i art. 146
ust.6 dokonana przez zamawiajacego, jak sam zamawiajacy przyznat, ma charakter
wyktadni celowosciowej, ktora nie jest tozsama z wyktadnig literalng art.93 ust.1 pkt 7
ustawy. Co do zasady w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z uniewaznieniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na mocy przepiséw ustawy pzp a
nie na podstawie kodeksu cywilnego. Czyli na drodze postepowania sagdowego przed
sgdem powszechnym moze doj$¢ do wydania wyroku o0 uniewaznieniu umowy na
skutek powddztwa czy to zamawiajgcego, czy to Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Przy czym to ustawa Prawo zaméwien publicznych wytycza zakres

okolicznosci, w ktérych czy to zamawiajgcy (art.705 k.c. w zwigzku z art.146 ust.5
ustawy pzp), czy to Prezes UZP (art. 146 ust.6 ustawy pzp) maja prawo dochodzi¢
uniewaznienia juz zawartej umowy na drodze procesu cywilnego. Doktryna i
orzecznictwo jest jednolita co do tego, ze w postepowaniu odwotawczym
prowadzonym na podstawie ustawy pzp uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przestanki z art.93 ust.1 pkt 7 ogranicza sie do
przypadkdw wymienionych w art. 146 ust.1 ustawy pzp, ktéry ma charakter przepisu
obligatoryjnego a nie dyspozytywnego, jak ma to miejsce w przypadku uniewazniania
umowy. Niemniej doktryna jak i orzecznictwo uznaje przypadki uniewazniania
postepowania przez zamawiajgcych na podstawie faktycznej i prawnej z art. 146 ust.6
ustawy pzp. Z akceptowalnoscig, takich uniewaznien postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, mamy do czynienia pod warunkiem ziszczenia sie wymogu
wplywu naruszenia przepisu ustawy pzp na wynik postepowania czy to przez
ziszczenie sie takiego wptywu czy mozliwosci ziszczenia sie takiego wptywu (ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania). W ocenie Izby stosowanie tego
przepisu na drodze postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg

nie jest zero - jedynkowym jak to ma miejsce na podstawie art. 146 ust.1 ustawy pzp,
gdzie opisane sg wprost konkretne przypadki, ktére zobowigzujg do uniewaznienia
postepowania. Bowiem uniewaznienie postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt 7)
ustawy pzp w zwigzku z art. 146 ust.6 a nie art. 146 ust.1 ustawy pzp wymaga
wykazania mozliwosci wptywu czy tez ziszczenia sie wptywu na wynik postepowania
w sytuacji gdy zamawiajagcy dokonuje czynno$ci lub zaniechania z naruszeniem
przepisu ustawy. Nalezy mie¢ na uwadze, ze postugiwanie sie dyspozycjg art. 146
ust.6 do uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcych na podstawie art.93 ust.1
pkt 7 ustawy pzp jest wywiedziony przez doktryne ale nie wynika z literalnego
brzmienia przepisu art. 146 ust.1 i art.93.ust.1 ustawy pzp. Niemniej dyspozycjg
przepisu art.93 ust.1 pkt 7 i art. 146 ust.6 ustawy pzp postugujg sie zamawiajgcy do
uniewaznienia postepowania i rowniez w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy z tej
dyspozycji skorzystat.

W ocenie Izby nalezy mie¢ na uwadze, ze uniewaznienie postepowania na podstawie



art.93 ust.1 pkt 7 ustawy jest bezwzgledne tylko w sytuaciji, gdy zamawiajacy
uniewazniajac postepowanie korzysta z dyspozycji zawartych w art. 146 ust.1 ustawy.
Bowiem w obydwu przepisach ustawodawca mdwi o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i 0 umowie podlegajgcej uniewaznieniu a nie jak

w art. 146 ust.5 i ust.6 ustawy o tym, ze moze zamawiajacy, Prezes UZP wystapi¢ do
sgdu o uniewaznienie umowy. Reasumujgc czym innym jest dziatanie z mocy prawa
(umowa podlega uniewaznieniu - art. 146 ust.1 ustawy) a czym innym mozliwo$¢
uniewaznienia umowy przez wystapienie do sadu (art. 146 ust.5 i ust.6 ustawy pzp).

Zdaniem zamawiajgcego: W przedmiotowym postepowaniu sporzgdzajgc
dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci SIWZ, Zamawiajgcy naruszyt normy
wynikajgce z ustawy PZP, ktére stanowig na obecnym etapie postepowania
nieusuwalng wade. Mozliwo$¢, a czasem wrecz obowigzek dokonania autokorekty
wtasnych czynnosci przez Zamawiajgcego wprawdzie jest dopuszczalna ale wytgcznie
w granicach wyznaczone przez przepisy PZP. Te za$ uniemozliwiajg naprawienie
Zamawiajgcemu swojego btedu poprzez zmiane treSci SIWZ po uptywie terminu
sktadnia ofert. Przepisy sa tu bowiem jednoznaczne i bardzo rygorystyczne. Zgodnie
z art. 38 ust. 4 ustawy PZP Zamawiajgcy jedynie przed uptywem terminu sktadania
ofert, moze w uzasadnionych przypadkach dokona¢ zmiany tresci Specyfikacji. Brak
wiec mozliwosci dokonania stosownej korekty juz po uptywie terminu skiadania ofert.

W ocenie Izby: Nalezy podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego co do nieusuwalnosci
bledéw zaréwno w ogtoszeniu o zamdwieniu jak i specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, jezeli ujawnia sie po ztozeniu ofert a co podnosi zamawiajacy
uniewazniajgc postepowanie. Niemniej nieusuwalno$¢ btedéw czy to w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, czy to w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia musi powodowaé
brak mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaznieniu.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 czerwca 2019 r. wymienit wedtug niego tylko
przyktadowe naruszenia, ktére w jego ocenie zobowigzujg, mimo ze nie wyczerpujg
przestanek z art. 146 ust.1 ustawy, do uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, bo wynikajg z art. 146 ust.6 ustawy.

Do naruszen przepisow ustawy zdaniem zamawiajacego nalezg w szczegolnosci
nastepujgce wady i btedy w postanowieniach ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia:

Zdaniem zamawiajgcego

1. Brak informacji o przestankach wykluczenia z postepowania w ogtoszeniu o
zamabwieniu co narusza brzmienie art. 41 pkt 7) ustawy PZP. Zgodnie z przywotanym
przepisem tres¢ ogtoszenia winna zawiera¢ informacje dotyczace ,podstawy
wykluczenia", tozsame z trescig SIWZ Skoro wigc Zamawiajgcy w Specyfikacii
zapisat, ze ,0 udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24
ust 1 pkt 12)-23) ustawy Pzp” oraz ze ,Zamawiajacy zastrzega ponadto mozliwo$¢
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1,3, 4, 6 i 8 ustawy Pzp” to
niniejszy wymaog musiat znalez¢é sig rowniez w treSci ogtoszenia. Rdwniez pkt Il Czgsci
C Zatacznika nr 5 do Dyrektywy zawiera wymaog aby ogtoszenie zawierato liste i krotki
opis ,kryteridw dotyczacych podmiotowej sytuaciji wykonawcow, ktére moga prowadzic¢
do ich wykluczenia”.

Tym bardziej, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie ograniczyt sie
wytgcznie do przywotania w siwz przestanek obligatoryjnych wykluczenia tj.
wymienionych w art. 24 ust.1 ustawy pzp ale wymagat rowniez spetniania czesci
przestanek fakultatywnych wymienionych w art. 24 ust. 5 ustawy PZP.

W ocenie Izby

Okolicznosci podane przez zamawiajacego co do rozbieznosci pomiedzy treScig
postanowien Ogtoszenia 0 zamoéwieniu a postanowieniami SIWZ sg bezspome.
Zamawiajgcy na okoliczno$¢ ustalenia warunkow udziatu w postepowaniu w
Ogtoszeniu 0 zamoéwieniu odnidst sie jedynie do art. 24 ust.5 pkt 1 (,Informacije i
formalnosci konieczne do dokonania oceny spetnienia wymogow: odpis z wiasciwego
rejestru lub z centralnej ewidencii i informaciji o dziatalnoci gospodarczej, jezeli
odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidenciji, w celu potwierdzenia
braku podstaw wykluczenia na podstawie art.24 ust.5 pkt 1 ustawy Pzp.”). Tak
enigmatyczny zapis o warunkach udziatu w Ogtoszeniu 0 zaméwieniu nie ma sie nijak



do postanowien w tym zakresie opisanych w specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia. Postanowienia siwz co do warunku udziatu w postepowaniu znajduja sie
w Rozdziale V i zawierajg wytyczne co do podstaw wykluczenia obligatoryjnego o

tresci: o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sig wykonawcy, ktérzy 1.1. nie
podlegajg wykluczaniu z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art.24
ust.1 pkt 12-23 ustawy Pzp (str. 5 SIWZ). Co do podstaw wykluczenia fakultatywnego
siwz zawiera regulacje w pkt 1.2. Zamawiajgcy zastrzega ponadto mozliwo$¢
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art.24 ust.5 ustawy pzp w sytuacji i wymienia
nastepujace regulacje od a) do e), ktére odpowiadajg nastepujagcym przypadkom
wykluczenia opisanym w art.24 ust.5 ustawy pzp pkty): 1; 3; 4; 6; 8 ustawy pzp.
Reasumujac jak juz wskazano sg to naruszenia przepisow ustawy wskazanych
powyzej to jest art.41 pkt 7 ustawy pzp (ogtoszenie o zamowieniu, o ktérym mowa w
art.40.ust.1, zawiera co najmniej: pkt 7) warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia) w zwigzku z art.24 ust.6 ustawy pzp (Jezeli zamawiajgcy
przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust.5, wskazuje podstawy
wykluczenia w ogtoszeniu o zamoéwieniu, w specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia lub w zaproszeniu do negocjacii.). Tego obowigzku regulacji tozsamej w
ogtoszeniu i siwz co do mozliwosci wykluczenia wykonawcy zamawiajgcy nie zapewnit
a co wedtug niego moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia w zwigzku z
brzmieniem art. 146 ust.6 to jest, jezeli zaniechanie czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. W tym zakresie
zamawiajgcy nie przedstawit zadnej okolicznosci faktycznej wystepujacej w
postepowaniu, ktorej ta rozbieznosé regulacji w zakresie podstaw wykluczenia
wykonawcy z art.24 ust.5 ustawy pzp miedzy ogtoszeniem a siwz, spowodowata
wykluczenie konkretnego wykonawcy. Oceniajac argumentacje zamawiajacego to
uwaza on, ze sama juz okoliczno$¢ rozbieznosci postanowien miedzy ogtoszeniem a
siwz, ktdra hipotetycznie moze lub mogta sie przyczyni¢ do wykluczenia wykonawcy,
wystarcza do stwierdzenia wypetnienia sie dyspozyciji art. 146 ust.6 ustawy pzp. W
ocenie Izby nalezy wzig¢ pod uwage etap na jakim znajduje sie postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego to jest uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego w wyniku dwukrotnych rozstrzygnie¢ Izby (Sygn. akt KIO 109/19 i Sygn.
akt KIO 664/19) jak i brak czynnosci wykluczenia ktéregokolwiek z wykonawcow, do
ktorego to wykluczenia przyczynita sie rozbiezno$¢ pomiedzy treScig postanowien
ogtoszenia a siwz w zakresie fakultatywnych podstaw wykluczenia. Mimo wadliwosci
postanowien co do fakultatywnych podstaw wykluczenia, w zwigzku z rozbieznoscia
postanowien miedzy ogtoszeniem o zamowieniu a siwz, nie wystgpit przypadek
wykluczenia ktoregokolwiek z wykonawcow a w konsekwencji odrzucenia jego oferty.
Przedmiotowe naruszenie przepisdw ustawy pzp w toczgcym sie postepowaniu nie
spowodowato ujemnych skutkéw po stronie zadnego z wykonawcow a co mogtoby
stanowi¢ podstawe do zastosowania uniewaznienia postepowania na podstawie art.93

ust.1 pkt 7 ustawy pzp w zwigzku z art. 146 ust.6 ustawy pzp. z przywotaniem jako
analogia art. 146 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp. Dla potwierdzenia koniecznosci wystapienia
faktycznie a nie tylko hipotetycznie, wptywu na wynik postepowania istniejacych
naruszen ustawy nalezy przywota¢ orzecznictwo Izby. Dla przyktadu wyrok o Sygn.
akt KIO 382/18 gdzie w sytuaciji braku regulacji w ogloszeniu o zaméwieniu, o
podstawach fakultatywnego wykluczenia z postepowania, wykonawca zostat
wykluczony a jego oferta odrzucona. W zwigzku z zaistniatg sprawg Izba orzekia o
uniewaznieniu postepowania, poniewaz naruszenie przepisow ustawy miato wplyw na
wynik postepowania przez wykluczenie wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego
oferty, w sytuacji nie wskazania w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu fakultatywnych
podstawach wykluczenia a w przedmiotowej sprawie odnoszgcych sie do tresci art.24
ust.5 pkt 4 ustawy pzp. Zkolei co do formuty, ze naruszenie mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania to norma ta mogtaby mie¢ zastosowanie przede wszystkim w
sytuacji gdy na poczatku postepowania np. po ztozeniu ofert zamawiajgcy powziat by
obawy czy tez uzyskat dowody, ze naruszenia ustawy pzp spowodowaty ograniczone
zainteresowanie przetargiem.

Zdaniem zamawiajgcego

2. Brak petnego wykazu o$wiadczen lub dokumentdw potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w Ogloszeniu o
zamowieniu co narusza brzmienie art. 41 pkt 7a) ustawy PZP. Zgodnie z przywotanym
przepisem treS¢ ogtoszenia winna zawiera¢ informacje dotyczgce tego rodzaju
oSwiadczen i dokumentéw.

W ocenie Izby

Do powyzszej przyczyny uniewaznienia postepowania nalezy odnies¢ stanowisko Izby
z powyzszego punktu 1. Bowiem mozna przywotac art. 146 ust.6 ustawy pzp jako



podstawe do uniewaznienia postepowania w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 ale w sytuac;ji
gdy podniesione naruszenie ustawy miato lub mogto wptyw na wynik postepowania.
Natomiast w toczacym sie postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zaden z
wykonawcéw do czasu uniewaznienia postepowania nie podniést doznania

uszczerbku w zwigzku z brakiem petnego wykazu oswiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia. Nie wystarczy samo przekonanie zamawiajgcego, ze naruszenie
przepisow ustawy miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, jezeli brak po
jego stronie dowodéw na podnoszone okolicznosci.

Zdaniem zamawiajgcego

3. Zadanie dokumentéw zbednych do przebiegu postepowania, co stanowi naruszenie
art. 25 ust. ustawy PZP. Powyzsza wada przejawia sie w szczegdlno$ci poprzez
zgdanie: wykazu oséb skierowanych do realizacji zamowienia, a w szczegdlnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jako$ci wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonywania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami rozdz. V, pkt.
1.6. SIWZ-str. 8 oraz rozdz. VI, lit. ,B’pkt 2) i 9) SIWZstr. 9.

- licencji dostepowej do serwera ustug na 1 osobg — rozdz. V, pkt. 1.6, SIWZ - str. 8
oraz rozdz. VI, lit. "B” pkt 2) i 9) SIWZ - str. 9.

- wykaz podmiotéw nalezgcych do tej grupy kapitatowej - w przypadku
przynalezno$ci wykonawcy do grupy kapitatowej — rozdz. VI, lit. ,B”, pkt, 2. SIWZ
- str. 10,

Zgodnie z brzmieniem art. 25 ust. 1 ustawy PZP w postepowaniu o udzielenie
zamowienia Zamawiajgcy moze zadac od wykonawcdw o$wiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Z naruszeniem tego przepisu mamy
zatem do czynienia w sytuacji, w ktorej Zamawiajacy zgda od wykonawcow
oSwiadczen lub dokumentéw w zakresie przekraczajacym granice zakre$lone przez
ustawodawce w tresci przepisu art. 25 ust. 1 ustawy PZP, tj. gdy zgdane o$wiadczenia
lub dokumenty nie sg niezbedne do przeprowadzenia konkretnego postepowania o
udzielenie zamowienia.

Zadane dokumenty — majac wiec na uwadze tres¢ art. 25 ust. 1 ustawy PZP — muszg
odpowiadac precyzyjnie okreslonym warunkom tj. na podstawie okreSlonego
dokumentu musi by¢ mozliwe stwierdzenie, ze wyznaczony przez Zamawiajgcego
potencjat wykonawca spetnia. Wymaganie przedstawienia przez wykonawcow
dokumentow na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w sytuacii,
w ktorej Zamawiajgcy warunku nie okreslit przesgdza zatem o wystgpieniu wady
postepowania. Trudno bowiem uznac¢, ze zadanie ,wykazu osob skierowanych do
realizacji zamdwienia, a w szczegdlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug,
kontrole jako$ci wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonywania zaméwienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami” potwierdza jakikolwiek wystepujgcy w
przedmiotowym postepowaniu warunek. Nie moze stanowi¢ go przeciez lakoniczny
zapis mowigey, iz ,Wykonawca musi wskazac 5 oséb, ktdre bedg uczestniczy¢é w

wykonywaniu zaméwienia”, gdyz nie zawiera on zadnych oczekiwan dotyczgcych
kwallifikacji zawodowych, doswiadczenia czy tez wyksztatcenia poszczegdlnych oséb.
Brak okreslenia sposobu dokonywania oceny ofert, chociazby w zakresie jednego z
ustalonych kryteriow, stoi w sprzeczno$ci z podstawowymi zatozeniami postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére winno by¢ jawne, przejrzyste,
przeprowadzone z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow. Stwierdzenie zatem takiej wady postepowania po uptywie
terminu skladania ofert skutkuje koniecznoscig jego uniewaznienia na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
albowiem jest to tego rodzaju wada, ktéra na tym etapie postepowania nie moze juz
zostac przez zamawiajgcego usunieta. Zaniechanie uniewaznienia postepowania
prowadzi natomiast do wadliwosci czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
pozostajgcej w sprzecznosci z przepisami art. 7 ust. 13 w zwigzku z art. 91 ust. 1
Prawa zamowien publicznych oraz art. 2 pkt 5 wskazanej ustawy. KIO/KD 10/18 -
uchwata KIO z dnia 12-04-2018 Skutki braku okreslenia sposobu dokonywania oceny
ofert; ocena prawidlowo$ci prowadzenia postepowania przez zamawiajacego.

Jednoczes$nie o$wiadczenia i dokumenty, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od
wykonawcy zostaly okreslone przez ustawodawce przepisami rozporzgdzenia z dnia
26 lipca 2016r. Zawarty w nim § 2 i § 5 zawiera zamkniety katalog dokumentow, jakich



moze zgda¢ Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu i braku
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania. Tym samym, okre$lajgc dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy moze
wskaza¢ oSwiadczenia i dokumenty, wylgcznie oswiadczenia i dokumenty, ktdre
zostaty tam wymienione. Powyzsze oznacza wiec brak mozliwosci zgdania
dokumentéw w postaci ,Licenciji dostepowej do serwera ustug na 1 osobe” oraz
~wykazu podmiotéw nalezgcych do tej grupy kapitatowej” jako niewymienionych w
treSci przywotanych powyzszej przepiséw. W konsekwencji stanowi to naruszenie art.
25 ust. 1 ustawy PZP W zw. z § 2 rozporzgdzenia 26 lipca 20161r. w sprawie rodzajow
dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy (...).

Potwierdza to rowniez orzecznictwo WSA (por. orzeczenie z 8 lutego 2018 r. sygn. akt
V SA/\Wa 572/17) gdzie dodatkowo stwierdzono, iz Zgdanie przez Zamawiajgcego
dokumentow wykraczajgcych poza katalog dopuszczony przepisami prawa narusza
podstawowe zasady postepowania wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy PZP.
Ustawodawca dazyt bowiem — jak zauwazyt Sad - do uproszczenia postepowania
poprzez likwidacje barier formalnych (zmniejszenie ilosci dokumentéw jakich
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy; zamiana dokumentow na jedno

oswiadczenie wiasne wykonawcy) a Zamawiajgcy w postepowaniu te bariere
niezasadnie postawit.

W konsekwencji nie mozna uzna¢ bez zadnych watpliwosci, ze postepowanie
prowadzone przy postawieniu takich wymogdw nie mogto cho¢by potencjalnie
wywrze¢ negatywnego wptywu na decyzje wykonawcow o przystgpieniu do tego
postepowania.

W ocenie Izby

Zamawiajacy hie wykazat, ze podnoszone naruszenia ustawy pzp miaty wptyw na
wynik postepowania jak réwniez, ze mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Natomiast podnoszone naruszenia co do braku postawionego warunku i mimo to
zadania dokumentow nie stanowi o podstawie do uniewaznienia postepowania z
postuzeniem sig jako podstawy prawnej art. 146 ust.6 ustawy jest bezskuteczne,
poniewaz zamawiajacy nie udowodnit, ze przedmiotowa regulacja miata negatywny
wptyw na wynik postepowania. Zaden wykonawca z tego tytutu, Zze np. odmaéwit
dostarczenia wykazu 0séb, czy tez oswiadczenia o przynalezno$ci do grupy
kapitatowej wedtug formuty zamawiajgcego, czy tez nie dostarczyt licencji na dostep
do serwera, nie ponidst ujiemnych konsekwencji w postaci wykluczenia, odrzucenia
oferty a co miato by wptyw na wynik postepowania. Réwniez ponadnormatywne
zgdanie, w ocenie zamawiajgcego, licencji dostepowej do serwera wykonawcy w
zakresie poruszania sig sprzetu Swiadczgcego ustugi, nie moze stanowi¢ o naruszeniu
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. W ocenie
Izby zamawiajacy ma prawo do zgdania dokumentu licencji, poniewaz gwarantuje to
jemu mozliwosé sprawdzenia czy wykonawca bedzie realizowat zamdwienie zgodnie
z wymogami siwz. Z kolei bledne o$wiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej
rowniez nie $wiadczy o wadzie, ktéra miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Tym bardziej, ze Zaden z wykonawcow nie doznat uszczerbku w
zwigzku z podnoszong wadliwo$cig postanowien siwz w tym zakresie. W ocenie Izby
sg to wady, ktdre mozna usung¢ przez interpretacje obowigzujgcych przepisow ustawy
pzp i ich zastosowanie w miejsce wadliwych postanowien siwz a nie uniewaznia¢
postepowania z takich powoddw. Zamawiajacy wyliczajac kolejne wadliwosci
postanowien siwz traktuje je jako bezwzglednie powodujgce uniewaznienie
postepowania nie majgc wprost w ustawie do tego upowaznienia ani tez dowodéw na
ich wptyw na wynik postepowania. Tak postawa zamawiajgcego zatraca sens
wszczetego postepowania, ktdrego celem jest udzielenie zamoéwienia publicznego, w
sytuacji deklarowanej gotowosci realizacji zamowienia przez odwotujgcego, w zwigzku
ze ztozonym odwotaniem od czynno$ci zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania.

Zdaniem zamawiajgcego

4. Uzycie w rozdz. lll pkt 2 SIWZ sformutowania Zamawiajgcy stosowanie do art. 29 ust.
3a ustawy, wymaga zatrudnienia przez wykonawce na podstawie umowy o prace oséb
wykonujgcych nastepujgce czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, ktorych
wykonanie polega na wykonywaniu pracy w zakresie realizacji zaméwienia, ktorych
wykonanie polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 11 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (DZ U. z 2016 poz. 1666) - pracownikéw na
ustugi sanitame, Wykonawca zatrudni na umowe o prace wyzej wymienione osoby na
okres realizacji zamowienia. W przypadku rozwigzania stosunku pracy przed
zakonczeniem tego okresu, zobowigzuje sie do niezwocznego zatrudnienia na to



miejsce innej osoby spetniajgcej powyzsze wymagania® co narusza przepis art. 29 ust.
3awzw. z art. 36 ust. 2 pkt 8a, lit. ,c” ustawy PZP. Tak okreslony warunek wyklucza
bowiem mozliwo$¢ postuzenia sie przez Wykonawce przy realizacji umowy osobg, z
ktdrg wigze go stosunek pracy przed ztozeniem oferty. Ponadto czytajac ten zapis
nalezy doj$¢ do wniosku, ze Wykonawca ktory chciatby powierzy¢ prace w zakresie
ustug sanitamych podwykonawcy nie bytby w stanie spetni¢ wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, a wiec nie mogtby wzigé udziatu w przetargu. | to w sytuacii
kiedy przepis ustawy PZP jednoznacznie akceptuje sytuacje w ktérej czynnosci, ktore
musi wykonywaé¢ osoba posiadajaca umowe o prace wykonuje pracownik zatrudniony
przez podwykonawce.

Niniejsza wada jest tym bardziej dyskwalifikujgca postgpowanie, gdyz celem przepisu
art. 29 ust. 3a ustawy PZP byto potozenie kresu patologii zwigzanej z wymuszaniem
na pracownikach zgody na prace na umowach Smieciowych. Norma ta dotyczy
bowiem stosunkéw pomiedzy pracodawcg — bez wzgledu czy jest nim wykonawca,
czy tez podwykonawca biorgcy udziat w realizacji zamowienia a pracownikami (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2101/16).

W ocenie Izby

Podane przyktady i watpliwo$ci zamawiajacego co do zatrudnienia na tle postanowien
siwz nalezy interpretowac jako prawo wykonawcy postugiwania sie dotychczas
zatrudnionymi pracownikami i bez koniecznosci zatrudniania nowych pracownikow z
przeznaczeniem tylko i wylgcznie do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Rowniez
w ocenie Izby w przypadku postuzenia sie podwykonawca przez wykonawce nalezy

interpretowac prawo do zatrudnienia pracownikéw przez tego podwykonawce a nie
konieczno$¢ zatrudnienia pracownikow tylko i wytgcznie przez wykonawce. Powyzsza
interpretacja wynika z logicznego rozumienia postanowien specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, skoro powstat wymaog zatrudnienia pracownikoéw na umowe o
prace to przenosi sie ten wymaog réwniez na podwykonawce, jezeli wykonawca
postuzy sie podwykonawcg. Taka interpretacja stuzy celowi jakim jest wymog
postawiony w siwz co do zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o prace.

Zdaniem zamawiajgcego

5. Zapisy dotyczgce opisu przedmiotu zamaowienia, naruszajgce normy art. 29 i nastepne
ustawy PZP, polegajgce zwtaszcza na:

- niezdefiniowaniu zakresu i charakteru prac wymienionych w pkt 14 zatgcznika
1 ,przedmiot zamédwienia” w sposéb umozliwiajgcy ich wycene przez
wykonawcow, co prowadzito do nieporéwnywalnosci ofert; W zatgczniku nr 1,

w ktorym wskazany jest przedmiot zamédwienia i kalkulacja cen za ten

przedmiot, obejmuje tez prace nieplanowane, a przeciez skalkulowana na
podstawie tak nie doprecyzowanego kosztorysu cena kohcowa wskazana w
kosztorysie stanowi podstawe do wyboru wykonawcy i powinna uwzgledniac
wszelkie opisane w przedmiocie zamowienia czynnosci. Uznanie, Ze prace
nieplanowane beda odrebnie wyceniane, poza podlegajagcym ocenie
kosztorysem i poza postepowaniem w sprawie zamdwienia publicznego, bo

dopiero na etapie realizacji umowy, stanowi naruszenie zasad konkurenciji i

istoty postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego. Wszystkie prace
stanowigce element przedmiotu zamdowienia winny zosta¢ tak opisane, aby
daty sie wyceni¢ oraz, aby Wykonawca mégt oceni¢ mozliwos¢ ich realizacii, a
Zamawiajgcy mogt dokona¢ wyboru oferty zgodnie z zasadami okre$lonymi w

art. 7 ustawy PZP.
- niewymienienie - brak w kosztorysie wyceny wszystkich opisanych w
~przedmiocie zaméwienia prac”, m.in. za prace polewaczki - nie zostata
okreslona wielkos¢ szacunkowa pracy tego sprzetu - nie zostata okreslona
szacunkowa ilos¢ godzin pracy sprzetu-polewaczki; mycie koszy zaliczone do
prac dodatkowych (nieplanowanych), a wiec wykonywane jest na

wyrazne zlecenie Zamawiajgcego — nie okreslono ilosci i czestotliwosci tych
prac; w kosztorysie w pkt lll brak dodatkowej pozycji dla wyceny pracy koparki,



- narzuceniu w pkt. | kosztorysu ofertowego, a nastepnie réwniez w tresci umowy
wykonawcom kalkulacji ceny jednostkowej wg stawek Sekocenbud.

Wyreczanie przez Zamawiajacego wykonawcow z ich niezbywalnego prawa

kalkulacji ceny za realizacje zamdwienia poprzez wskazywanie stawek jakie
ma uwzgledni¢ w swojej ofercie oraz co gorsze okre$lanie ich samodzielnie (§

3 ust. 3 umowy i zapis ,zamawiajacy wprowadzi korekte ceny opartg na
witasnych wyliczeniach” a to przeciez koszty wykonawcy majace wptyw na cene
oferty, wybor oferty najkorzystniejszej i wynik postepowania.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogagce mieC wptyw na sporzgdzenie oferty. Nie ulega zatem watpliwosci, ze
podane przez Zamawiajacego w SIWZ wymagania przedmiotowe majg
kluczowe znaczenie dla sporzgdzenia oferty oraz ustalenia ceny za wykonanie
zamowienia. Nadto, opis powinien w sposob rzeczywisty oddawac potrzeby
Zamawiajgcego w odniesieniu do wymagan stawianych dla prawidtowej
realizacji zaméwienia, ktore to wymagania, co jest w danym stanie sprawy
oczywiste, winny uwzglednia¢ rzeczywiste potrzeby i mozliwosci
Zamawiajgcego.

W danym stanie sprawy wymagania te jak wykazano powyzej zostaty btednie
lub nieprecyzyjnie wskazane, a tym samym nie oddawaty rzeczywistych
potrzeb Zamawiajgcego i mozliwosci wykonawcow. Nie mozna zatem
wykluczy¢, ze brak przedmiotowej omytki skutkowatby zmiang tresci ztozonych
ofert lub liczbg wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Tym bardziej, ze zgodnie z regulacjg ustawy PZP Zamawiajgcy
powinien zawrze¢ w opisie przedmiotu zamowienia petng informacije o
wszystkich czynnikach majacych wplyw na uksztattowanie przez Wykonawcow
swoich ofert. Wykonawcy majg bowiem prawo oczekiwa¢ od Zamawiajgcego
zapewnienia im mozliwosci uzyskania z tresci SIWZ wszystkich istotnych dla
skonstruowania oferty informaciji (por. wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2010 roku,
sygn. akt 1100/10).

Skoro wiec, Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, ktéry doprowadzit do naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji i wptyngt na mozliwo$¢ ztozenia waznych ofert wykonawcow, miat
zatem obowigzek po stwierdzeniu tej okoliczno$ci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP (por. wyrok KIO z
dnia 25 wrze$nia 2017 roku, sygn. akt 1869/17).

Zamawiajacy, w trakcie kolejnej oceny ztozonych ofert doszedt do wniosku, ze
Wykonawcy mieli problemy z wtasciwym ustaleniem zakresu zadania i
warunkow SIWZ

Zatem wystepuje potrzeba doprecyzowania niektérych warunkéw SIWZ tak,
aby kazdy z Wykonawcdw nie miat problemédw z doktadnym ustaleniem jakie
czynno$ci majg by¢ wykonywane w ramach tego zaméwienia, a w
konsekwencji do ztozenia oferty zabezpieczajgcej zaréwno interes prawny i
faktyczny Wykonawcy jak i Zamawiajacego.

W ocenie Izby

Wywody zamawiajacego na temat opisu przedmiotu zamdwienia sg
nieuprawnione skoro zaden wykonawca w tym przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego na etapie przygotowania oferty nie podnosit tych zagadnien,
ktore wedtug zamawiajgcego stanowity przeszkode w przygotowaniu oferty. To
wykonawcy majg niezbywalne prawo podnosi¢ naruszenie art.29 co do opisu
przedmiotu zamdwienia w taki sposéb aby przygotowac oferte i jej wycene.
Skoro zaden z wykonawcow na etapie przygotowywania oferty nie podnosit
kwestii opisu przedmiotu zaméwienia to zamawiajacy nie posiada takiego
uprawnienia aby skutecznie zgda¢ z tego tytutu uniewaznienia postepowania.
Takich uprawnien réwniez nie posiada wykonawca przystepujacy, ktory
przystapit po stronie zamawiajgcego. Z samego faktu, ze jest sie wykonawca
przystepujgcym po stronie zamawiajgcego to nie przerywa sie bieg
przedawnienia do zgtoszenia zastrzezen co do opisu przedmiotu zamowienia.
W ten sposéb wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego omijat by
ustawowy termin do wniesienia zastrzezen do opisu przedmiotu zamdwienia a
co moze tylko uczyni¢ na etapie przed sktadaniem ofert. Co do samego



zamawiajgcego to jest profesjonalnym zamawiajgcym z racji obowigzujacych
przepisdw 0 samorzadzie terytorialnym a jezeli nie zna sie na oczyszczaniu
ulic to powinien zleci¢ fachowcom opracowanie wszelkich dokumentéw
niezbednych do opracowania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Ponadto postepowanie jest zamowieniem powtarzajagcym sig od szeregu lat a
nie nowym incydentalnym zaméwieniem i zamawiajacy miat czas i
do$wiadczenie na profesjonalne opracowywania siwz na uzytek
przedmiotowego zamdwienia. Z kolei uwagi przystepujgcego, ze nie znat
zakresu robot to jest ich charakterystyk, czestotliwo$ci Izba kwituje, ze mogt
wystapi¢ do zamawiajgcego o taka informacje albo tez wystapi¢ z odwotaniem
w zakresie art.29 ustawy pzp. przed terminem sktadania ofert. Reasumujac
zamawiajacy nie jest uprawniony do uniewazniania postepowania o udzielenie
zamowienia z racji bledow popetnionych na etapie opracowywania siwz,
chociazby w kontekscie przywotywanego przez niego powyzej art.70° kodeksu
cywilnego a wywody przystepujgcego sg spoznione. W ocenie Izby zgtaszane
przez zamawiajgcego jak i przystepujacego zastrzezenia co do opisu
przedmiotu zamowienia sg podnoszone tylko i wytgcznie na uzytek
argumentacji stuzacej do uzasadnienia uniewaznienia postepowania.
Argumentacja zamawiajgcego jak i przystepujgcego po jego stronie
wykonawcy nie broni sie wobec gotowosci wykonania zamowienia przez
odwotujacego, ktory ztozyt odwotanie od czynnoSci uniewaznienia
postepowania a jego cena ofertowa byta dwukrotnie sprawdzana przez Izbe w
zwigzku z zarzutem zamawiajgcego razaco niskiej ceny oferty odwotujgcego
(Sygn. akt KIO 109/19 i Sygn. akt KIO 664/19).

Zdaniem zamawiajgcego

6. OkreSlenie terminu realizacji umowy réwniez datg kalendarzowa, co na obecnym
etapie procedury uniemozliwia jej zrealizowanie. W przedmiotowym postepowaniu nie
jest bowiem mozliwe wykonanie $wiadczenia, obejmujacej przedmiot zamowienia w
oderwaniu od terminu jego realizacji okre$lonego w pkt II.3) ogtoszenia o zamdwieniu.
Umowa taka powinna przeciez zosta¢ zawarta najpdzniej przed uptywem 1 stycznia
2019r., w ktorym to dniu zaplanowano jej wejscie w zycie.

Do uméw w sprawie zamoéwien publicznych odnoszg sie bowiem rowniez wszelkie
przestanki niewaznosci umowy okreslone w odrebnych przepisach, w tym w
szczegolnosci wskazane w KC. Przewidziana bowiem ab initio niewazno$¢ umowy jest
bardziej dolegliwg od przewidzianej m.in. w art. 146 ust. 1 i ust. 6 ustawy PZP
mozliwosci uniewaznienia umowy, ktora rodzi skutki dopiero z chwilg jej orzeczenia.
Skoro ustawodawca dopuscit mozliwos¢ uniewaznienia postepowania przy powotaniu
sie jedynie na niewazno$¢ wzgledng (wzruszatnos¢), tym bardziej dopuszczalng
wydaje sie mozliwos¢ uniewaznienia postepowania przy powotaniu sie na niewaznos¢
bezwzgledng (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2013 r., sygn.
akt KIO 755/13).

Na tym tle nalezy powota¢ przepis art. 387 §1 KO, zgodnie z ktérym umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Nie ulega watpliwosci, ze nie bytoby mozliwe
wykonanie przedmiotowej umowy w terminie od dnia 1 stycznia 2019 roku do dnia 31
grudnia 2020. Tym samym $wiadczenie takie juz w chwili zawarcia umowy bytoby
niewykonalne z przyczyn obiektywnych.

Trwajgce obecnie procedury zwigzane z wytonieniem wykonawcy, postepowania
przed KIO, wskazuja, ze ostateczne wytonienie wykonawcy mogtoby nastapi¢ dopiero
w miesigcu sierpniu, a nawet we wrzesniu.

Od chwili przygotowania SIWZ w tym postepowaniu oraz ogtoszenia postepowania w
tej sprawie, ktore miato miejsce w miesigcu pazdziemiku 2018 r., minelo prawie 8
miesiecy.

Od tego czasu wystagpity nowe okolicznosci nie tylko prawne ale rowniez faktyczne,
ktore prowadzg do wniosku, ze przygotowany SIWZ w tym postepowaniu ulegt w
czesci dezaktualizacii.

SIWZ w przedmiotowym postepowaniu nie przewidywata skutkéw faktycznych
i prawnych ustawy 04 pazdziemika 2018 r, o pracowniczych planach kapitatowych.
Zamawiajgcy w chwili przygotowania SIWZ nie mogt przewidzie¢ ostatecznej tresci
tego aktu normatywnego,

podpisanego przez Prezydenta RP w dniu 19 listopada 2018 r., Niewatpliwie
ustawa ta spowoduje wzrost kosztéw pracowniczych dla wykonawcéw, a zwmaszcza w
2020 r., a ktorych w chwili sktadania oferty w niniejszym postepowaniu nie mogli



przewidzie¢. Analiza ztozonych ofert przez oferentow wskazuja, ze nie uwzgledniaty
skutkow wejscia tej ustawy (zob. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia
2018 r. KIO 2526/18; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2015 r. KIO
1500/15).

Zdaniem Zamawiajacego brak tego elementu w ofertach moze w sposéb istotny
wplyna¢ na jako$¢ wykonywanych zadan w ramach tego zamowienia, jak tez moze
ujemnie wptyngé na sytuacje finansowg przysztych wykonawcéw w roku 2020.

w dniu 12 grudnia 2018 r. Prezydent RP podpisat ustawe z dnia 9 listopada
2018 r, o zmianie ustawy Prawo energetyczne oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.
2018 poz. 2348). Tak aby zmotywowac przysztych wykonawcéw do podejmowania
dziatan dostosowujacych do przepiséw tegoz aktu prawnego, poczgwszy od 2020r.
Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze nalezy w nowym postepowaniu uzupetni¢ SIWZ
o warunki jakie stawia znowelizowana ustawa o elektro mobilnosci i paliwach
altematywnych dnia 11 stycznia 2018 i z dnia 09 listopada 2018 r., tak aby
zmotywowa¢ przysztych wykonawcdw do podejmowania dziatar dostosowujgcych do
przepisow tegoz aktu prawnego, poczawszy od 2020 r. (zob. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z czerwca 2014 r. KIO 991/14.

W ocenie Izby

Nieuprawnione jest powotywanie sie na $wiadczenie niemozliwe, poniewaz po
pierwsze wykonawca domaga sie kontynuacji postepowania w celu udzielenia jemu
zamowienia publicznego, sktadajac odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego z dnia 6
czerwca 2019 roku uniewaznienia postepowania. Po drugie jest to umowa obejmujgca
czynnosci powtarzalne to jest oczyszczanie miasta i fakt jej nie zwarcia w dniu 1
stycznia 2019 roku nie unicestwia jej sensu skoro ma by¢ realizowana do kohca
przysztego roku to jest 2020 roku. Zamawiajgcy wskazuje na szereg elementow, ktére
bedg powodowac wzrost kosztow po stronie wykonawcy, a o ktérych nie byto wiadomo
w dacie sktadania oferty. Tymi elementami sg pracownicze fundusze dla pracownikéw
czy obowigzki technologiczne w zwigzku z ustawg o gospodarce energetycznej czy
tez 0 obowigzku elektro mobilnosci. Nalezy podkresli¢, ze sg to wszystko obowigzki i
koszty po stronie wykonawcy i w zwigzku z tym to on jest uprawniony i on ma interes
do nie wykonywania tej umowy a nie zamawiajacy. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
zapewnienie obstugi miasta zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z tym nieuprawnione jest stwierdzenie zamawiajgcego, ze ,realizacja
przedmiotu zamowienia, ktérego potrzeba wykonania zdezaktualizowata sie juz w
momencie zawarcia umowy, bedzie poczytywana jako niecelowa forma redystrybucji
$rodkow publicznych”. Powyzsze zdanie zamawiajgcego mozna jedynie
zinterpretowac¢ w ten sposob, ze zamawiajgcy nie ma juz obowigzku oczyszczania
miasta i wydatkowanie pieniedzy na ten cel jest nieuprawnione co wydaje sie
nonsensem w kontek$cie obowigzkéw ustawowych zamawiajgcego jako gospodarza
samorzgdu terytorialnego.

Zdaniem zamawiajgcego

Reasumujgc wszystkie przywotane powyzej fakty nalezy stwierdzi¢, ze wady

uzasadniajgce uniewaznienie catego postepowania tkwig w samym postepowaniu, a
jednoczes$nie sg istotne i nieusuwalne. W szczegdélnosci bowiem niemozliwe byloby
zrealizowanie przedmiotu zamowienia zgodnie z rzeczywistymi intencjami,
mozliwosciami oraz potrzebami zamawiajgcego. Wady te stanowig skutek naruszenia
wskazanych powyzej przepisow PZP, co mogioby mie¢ wplyw na wynik postepowania,
w szczegdlnosci na liczbe ubiegajgcych sie 0 zamowienie Wykonawcéw. Wady te sg
jednoczesnie niemozliwymi do usuniecia w trybie i w sposéb uprawniony na tle
przepiséw PZP uniemozliwiajg zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu
zaréwno na tle przepiséw ustawy PZP, jak i w Swietle przepisow KC.

Z powyzszych wzgleddw przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego podlega uniewaznieniu.

W ocenie Izby



Reasumujgc przywotane przez zamawiajgcego przyczyny uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ocenie Izby nie zastugujg na
uwzglednienie, w kontekscie podanej podstawy prawnej uniewaznienia to jest art.93
ust.1 pkt 7 ustawy Pzp. w zwigzku z art. 146 ust.6 ustawy. Zamawiajacy nie wykazat,
ze wskazane naruszenia ustawy pzp miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Nie przedstawit na te okolicznos¢ zadnych dowodéw poza wskazaniem
na naruszenia ustawy pzp. w postanowieniach siwz i ogtoszeniu 0 zaméwieniu.
Bowiem Zzaden wykonawca z tego tytutu nie ponidst jakichkolwiek konsekwencji czy to
w postaci wykluczenia z postepowania czy to z odrzucenia oferty. Réwniez
przeprowadzone uprzednio obydwa postepowania w zakresie zarzutu zamawiajacego
pod adresem odwotujgcego co do razgco niskiej ceny jego oferty nie ostaty sie w
kolejnych orzeczeniach Izby (Sygn. akt KIO 109/19 i Sygn. akt KIO 664/19).

Izba rowniez odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego podniesionej w
odpowiedzi na odwotanie co do braku zarzutow na wszystkie okolicznosci wskazane
w pisSmie zamawiajgcego z dnia 6 czerwca 2019 roku, co ma Swiadczy¢ o utrzymaniu
sie czynnosci zamawiajgcego w zakresie zarzutdéw nie podniesionych. Zamawiajacy
przywotat art. 192 ust.7 ustawy pzp zgodnie z ktorym Izba nie moze orzekac co do
zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Odnoszac sie do tej argumentaciji Izba
stwierdza, ze odwotujgcy sformutowat zarzut w postaci nieuprawnionego
uniewaznienia postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy w zwigzku z
okolicznosciami wskazanymi w pismie z dnia 6 czerwca 2019 roku (Niniejszym
zarzucam Zamawiajgcemu, iz podejmujgc w/w czynnoSci naruszyt w szczegolnosci
nastepujace przepisy: 1) Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy P.ZP. poprzez bezpodstawne
uniewaznienie postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, a okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu
postepowania (pismo z dnia 06 czerwca 2019 r.) nie Swiadczg o spetnieniu przestanek
do zastosowania tego przepisu.). Natomiast faktem jest, ze odwotujacy nie zaskarzyt
czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym na podstawie art.192 ust.2 ustawy, Izba uwzglednia

odwotanie i orzekta jak w sentencji wyroku, poniewaz odwotujgcy sktadajgc odwotanie
wykazat naruszenie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy w zwigzku z uniewaznieniem
postepowania przez zamawiajgcego co moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania z racji gotowosci odwotujgcego do wykonania zamowienia.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp stosownie do wyniku
sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 pkt. 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t.
Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego. Odwotujgcy nie
ztozyt rachunku na poczet wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: .....ccooceeeeeiiieee e
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