Sygn. akt: KIO 2363/15

WYROK
z dnia 16 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce J. Z.,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg w
Gliniance w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Oczyszczania Miasta z siedzibg w

Warszawie

przy udziale:
A. wykonawcy W. B. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firmag "BYS" z
siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy AG-COMPLEX Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy Polsuper Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce J. Z., prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg w Gliniance i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. Z. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg w Gliniance;

2.2. zasadza od wykonawcy J. Z., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U.
Lekaro J. Z. z siedzibg w Gliniance na rzecz Zarzgdu Oczyszczania Miasta z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione ztytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2363/15

Uzasadnienie

l. Zarzad Oczyszczania Miasta w Warszawie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. Oproéznianie koszy na terenie m.st.
Warszawy.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
20 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych), w szesciu czesciach.

W dniu 30 pazdziernika 2015 r. J. Z., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag

PPHU Lekaro J. Z. w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, zarzucita

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 91b ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych poprzez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez LEKARO w zakresie
czesci1,2i3;

2) art. 91b ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania LEKARO do
udziatu w aukciji elektronicznej w zakresie zadan nr 1, 21i 3

ewentualnie

3) art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia

postepowania (nastepnie na rozprawie tenze zarzut Odwotujgcy ograniczyt do czesci 1, 2, 3,

cofajagc go w odniesieniu do czesci 4, 5, 6).

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym uniewaznienie czynnosci
zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji i uniewaznienie samej aukcji;

2) powtorzenie aukcji elektronicznej w zakresie czesci 1-3;

3) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

4) zaproszenie LEKARO do udziatu w aukgji elektronicznej w zakresie czesci 1, 21 3;

- ewentualnie (w razie nieuwzglednienia ww. Zzgdan): uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamoéwien
publicznych.



Odwotujgcy wyjasniat, ze pismem z dnia 21.10.2015 r., Zamawiajacy poinformowat
go o odrzuceniu ztozonych przez niego ofert w zakresie wszystkich czesci zamowienia. Jako
podstawe odrzucenia wskazano art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, w zwigzku

ze ztozeniem ofert na wiekszg liczbe czesci, niz wskazana w tresci SIWZ maksymalna ilo$c.

Odwotujgcy podnosit, iz jak wynika z tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ
Zamawiajacy nie okreslit w nich konsekwencji ztozenia przez wykonawcéw ofert na wiecej
niz trzy czesci zaméwienia. Z kolei, skutki ztozenia ofert na wiecej czesci niz okreslona
w SIWZ liczba maksymalna nie wynikajg z przepisbw Prawa zamowien publicznych,
a w szczegolnosci z tresci art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych. W tych
okolicznosciach odrzucenie ofert ztozonych przez Odwotujgcego nie znajdowato podstaw
prawnych.

Uwzgledniajgc powyzsze, w petni uzasadnione jest przyjecie jedynej mozliwej —

w ocenie Odwotujgcego - wyktadni tresci ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ oraz przepiséw
Prawa zamoOwien publicznych, iz konsekwencjg ztozenia ofert na wiecej czesci, niz
zakreslone w SIWZ maksimum, jest odrzucenie ofert ztozonych na te czesci, ktére
wykraczajg poza to maksimum. W tych okolicznosciach odrzucenie ofert na czesci 4-6 nie
znajduje podstaw prawnych.
Zamawiajacy, zdaniem Odwotujgcego, winien byt okre$li¢ w tresci SIWZ sposéb
postepowania na wypadek ztozenia przez wykonawcow ofert na wiekszg liczbe czesci, niz
okreslone w SIWZ maksimum. Brak postanowieh w tym zakresie nie moze jednak pocigga¢
za sobg negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. W tej sytuacji konieczne jest, zdaniem
Odwotujgcego, zastosowania jedynego mozliwego kryterium o charakterze obiektywnym,
zgodnie z ktérym przyjeciu podlegaja oferty ztozone na trzy pierwsze czesci zamowienia.
W przypadku oferty ztozonej przez LEKARO odrzuceniu podlegatyby jedynie oferty ztozone
naczesci4,5i 6.

Ponadto wskazywat, ze w tresci ogtoszenia o zamdwieniu w ogdle nie pojawity sie
postanowienia dotyczace mozliwosci ztozenia ofert na nie wiecej, niz 3 czesci zamdwienia.
Stosownie do tresci art. 83 ust. 3 Prawa zamowien publicznych wykonawca moze ztozyc

oferty czesciowe na jedna lub wiecej czesci zamowienia, chyba, ze zamawiajgcy okresli

maksymalna liczbe czesci zamoOwienia, na ktére oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden

wykonawca. W sekcji 11.1.8) ogtoszenia 0 zamoéwieniu Zamawiajgcy wprost wskazat, ze

dopuszcza mozliwos¢ ztozenia ofert na jedng lub wiecej czesci, a zatem nie skorzystat
zdaniem Odwotujgcego - z mozliwosci okreslenia maksymalnej liczby czesci zamowienia na
ktére mozna ztozy¢ oferty czesciowe. Okreslenie liczby tych czesci jedynie w SIWZ jest —
w ocenie Odwotujgcego - niewystarczajgce.



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosit 0 jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy W. B.,
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg "BYS" z siedzibg w Warszawie, AG-
COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Polsuper Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie. lzba uznata, ze czynnoscia,
ktérg podwazat Odwotujacy odwotaniem, jest odrzucenie jego oferty przez Zamawiajgcego,
z podaniem podstawy faktycznej i prawnej, i od daty tej czynnosci biegt termin do
zakwestionowania jej odwotaniem.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby powt6rzona aukcja elektroniczna w czesciach od 1-3 postepowania, Odwotujacy
uzyskatby szanse na uzyskanie w tych czesciach zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny w sprawie nie byt sporny: Odwotujgcy ziozyt oferty w szesciu
(wszystkich) czesciach postepowania, mimo ze Zamawiajgcy na podstawie art. 83 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych okreslit, jako trzy, maksymalng liczbe czesci zamdwienia, na
ktére oferty czesciowe moze ziozyt jeden wykonawca. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego we wszystkich czesciach postepowania.

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy nie okreslit w ogtoszeniu liczby
maksymalnej liczby czesci, na ktére jeden wykonawca moze ztozy¢ oferte, a okreslit te liczbe
dopiero w SIWZ, przy czym nie okreslit w SIWZ konsekwencji ztozenia ofert na wiecej czesci,
niz maksymalna, czego rezultatem, jego zdaniem, powinien by¢ brak podstawy prawnej do
odrzucenia ofert Odwotujacego we wszystkich czesciach zaméwienia.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze argumentacja w zakresie dotyczgcym tresci
ogtoszenia i SIWZ jest spézniona (art. 182 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych).



Niezaleznie od tej konstatacji, nie mozna nie dostrzec, ze Zamawiajgcy wypetnit
formularz ogtoszenia zgodnie ze wzorem (w pkt |.1.8 ogtoszenia mozna zaznaczy¢ tylko
jedng z trzech opcji: oferty mozna sktada¢ w odniesieniu do 1) tylko jednej czesci, 2) jednej
lub wiecej czesci 3) wszystkich czesci — Zamawiajgcy zaznaczyt opcje nr 2). Skoro
Zamawiajgcy nie zaznaczyl, ze mozna ziozy¢ oferte na jedng albo wszystkie czesci,
a zaznaczyt inng opcje, to znaczy ze oferte mozna ztozy¢ tylko w kilku czesciach
zamoéwienia. Zatem ogtoszenie i SIWZ nie byly ze sobg sprzeczne.

Odwotujgcy twierdzit, ze brak podania w SIWZ konsekwencji ztozenia ofert w wigkszej
liczbie czesci, niz okreslona przez Zamawiajgcego jako maksymalna, powoduje, ze ofert nie
mozna odrzuci¢ — jego zdaniem ,konsekwencjg ztozenia ofert na wiecej czesci niz
zakreslone w SIWZ maksimum, jest odrzucenie ofert ztozonych na te czesci, ktére
wykraczajg poza to maksimum. W tych okoliczno$ciach odrzucenie ofert na czesci 4-6 nie
znajduje podstaw prawnych.”.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego. Gdyby
zaakceptowa¢ jego wywody, to ograniczanie przez Zamawiajgcego liczby czesci
postepowania, na ktére moze ztozy¢é w postepowaniu oferte jeden wykonawca, nie
prowadzitoby do zadnych konsekwencji, a przepis art. 83 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych bytby przepisem martwym. Zdaniem sktadu orzekajgcego nie ma zadnych
podstaw do wyboru - juz po ztozeniu ofert w postepowaniu — przez Zamawiajgcego czesci,
w ktorych zaakceptuje oferty ztozone ponad okreslong maksymalng liczbe czesci. Kryterium
pierwszych trzech czesci postepowania zaproponowane przez Odwotujgcego nie jest
obiektywnym kryterium — réwnie dobrze mozna bytoby wskazywac inne kryteria obiektywne:
ograniczenie liczby ofert przez losowanie, badz ograniczenie do czesci parzystych, czy
nieparzystych etc. Wybor czesci, w ktoérych ztozono oferty niepodlegajgce odrzuceniu
(i odrzucenie ofert w pozostatych czesciach) bytby w ocenie sktadu orzekajgcego
niedozwolong modyfikacjg ofert po ich ztozeniu. Zdaniem Izby nie ma réwniez podstaw do
wymagania przez Odwotujgcego okreslenia przez Zamawiajgcego w SIWZ konsekwencji
ztozenia ofert w wiekszej ilosci czesci, niz maksymalna liczba czesci okreslona przez
Zamawiajgcego, poniewaz brak ku temu delegacji ustawowe;j.

Izba réwniez podziela przytoczone przez Zamawiajgcego stanowisko Rzecznika
Generalnego (opinia z dnia 8 wrzesnia 2015 r.) zajete w sprawie pytania nr 7, skierowanego
przez lIzbe w trybie prejudycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w Luksemburgu w sprawie sygn. akt KIO 1014/14. Rzecznik Generalny stwierdzit
mianowicie:

,,48.  Podanie informacji dotyczgcej kolejnosci zaliczania cze$ci objetych oferta, po
ztozeniu ofert, nie jest moim zdaniem jedynie uscisSleniem, lecz materialng zmiang oferty.

Dopuszczenie takiej praktyki stanowitoby naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Taka



sytuacja nie jest objeta katalogiem wyjgtkowych okolicznosci, w ktérych dopuszczalne jest
wyjasnienie ofert.

49. Tym samym jestem zdania, ze na pytanie siodme nalezy odpowiedzie¢ w ten sposdb,
ze gdy dopuszczalne jest ztozenie oferty co do czesci zamdwienia, wyrazona w art. 2
dyrektywy 2004/18 zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw stoi
na przeszkodzie zadeklarowaniu przez wykonawce, po ztozeniu oferty, do ktérej czesci
zamoOwienia nalezy przypisa¢ wskazane przez niego zasoby majgce stuzy¢ wykazaniu

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.”.

Izba zgadza sie ze stwierdzeniem, ze ograniczenie czesci (niezaleznie od tego, czy
nastgpitoby ono na skutek dziatania Zamawiajgcego, czy wykonawcy), w ktérych ztozono
oferty, po otwarciu ofert, prowadzitoby wprost do naruszenia podstawowej zasady udzielania
zamoOwien publicznych, a mianowicie zasady rownego traktowania wykonawcéw. Takie samo
stanowisko zajefa Izba w wyroku sygn. akt KIO 208/15, zapadtym w podobnym stanie
faktycznym. W niniejszym postepowaniu zostata przeprowadzona aukcja elektroniczna,
i Odwotujgcy, w razie nieodrzucenia jego oferty postepowania i powtdrzenia aukcji
elektronicznej (zgodnie z jego zgdaniem — w czesciach 1-3 postepowania), miatby petng
wiedze o postapieniach dokonanych przez pozostatych wykonawcow, ktory ztozyli oferty
w danych czesciach.

Odwotujgcy w zwigzku z pytaniem do ETS w podobnej sprawie wnosit 0 odroczenie
rozprawy na podstawie § 27 ust. 1 regulaminu w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan, jednak Izba oddalita ten wniosek, poniewaz brak wyraznej podstaw prawnej do

odroczenia wydania orzeczenia w takich okolicznosciach.

Reasumujgc, Izba nie dopatrzyta sie naruszen przepiséw Prawa zamowien
publicznych wskazywanych przez Odwotujgcego w odwotaniu, dlatego orzeczono jak

w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



