Sygn. akt: KIO 636/22

WYROK

z dnia 30 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2022 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Inwestycije Liniowe ,INVEST-LINE”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zurawicach oraz HYDROTERM Sp. z 0.0. z siedzibg w Radymnie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Sutkowice w Sutkowicach.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) Uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
b) Powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego,

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztéw postepowania w postaci wpisu od odwotania oraz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ......ccccooeveenennnen.

Sygn. akt: KIO 636/22

Zamawiajgcy Gmina Sutkowice w Sutkowicach - prowadzi w trybie podstawowym bez

mozliwosci negocjacji postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Budowa sieci kanalizaciji
sanitarnej w Krzywaczce - Etap I Numer sprawy: ZP.271.1.2022. Warto$§¢ zamowienia nie
przekracza progi unijne. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00019018/01.

W dniu 7 marca 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, tj.
Konsorcjum: Inwestycje Liniowe ,INVEST-LINE” Sp. z 0.0. z siedzibg w Zurawicach oraz
HYDROTERM Sp. z 0.0. z siedzibg w Radymnie wniesli odwotfanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z uwagi na stwierdzenie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 16 pkt 1 3 Pzp - poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z uwagi na stwierdzenie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, pomimo ze Zadna z wad wskazana przez
Zamawiajgcego jako powdd uniewaznienia postepowania nie jest wadg postepowania, ale
wadg umowy, a Zamawiajgcy nie wykazat, Zze stwierdzona wada uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania,

2. przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze aby mozliwe (i konieczne) byto uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp muszg jednoczesnie (tgcznie) wystapic trzy przestanki:

1. Postepowanie jest obarczone wadg;
2. Wada jest nieusuwalna;

3. Wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Z przywotanym przepisem koresponduje brzmienie art. 459 ust. 1 pkt 2 Pzp przyznajgcego
Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych uprawnienie do wystgpienia do sadu o
uniewaznienie umowy w sprawie zaméwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1.

Odwotujacy wskazuje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym wyzej wymienione przestanki



uniewaznienia postepowania - nie zaszly.

Odwolujgcy wskazuje, ze zdaniem Zamawiajgcego powodem uniewaznienia postepowania sg
wady projektu umowy w postaci braku okreslenia fgcznej maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony oraz warto$§¢ wynikajacych z art. 439 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy wskazat w uniewaznieniu:

,,Zamawiajgcy w trakcie przygotowan do podpisania umowy z Wykonawcg zadania

powzigt informacje, ze umowa musi zosta¢ zmieniona i uszczegétowiona o wazne
elementy, ktérych nie zawierat projekt umowy, bedacy zatgcznikiem do Specyfikaciji
Warunkow Zaméwienia, a ktore sg istotne z punktu prawidtowosci realizacji zadania
inwestycyjnego objetego przedmiotem zamédwienia. Zamawiajacy zwraca uwage, ze projekt
umowy nie zawierat wskazania fgcznej maksymalnej wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg
dochodzi¢ strony, oraz wartosci wynikajgcych z art. 439 ust. 2 wskazanej ustawy. Projekt
umowy stanowi integralng tre§¢ zamowienia, a jej projektowana treS¢ powinna by¢ finalna

z uwagi na brak mozliwosci jej negocjowania. W ocenie Zamawiajgcego zmiana i
uszczegotowienie projektu umowy na tym etapie postepowania jest niedopuszczalna z
uwagi na spowodowanie udzielenia zamowienia z naruszeniem ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co wypetnia przestanki z art 457 ust. 1 pkt 1 wskazanej ustawy."

Odwolujgcy wskazuje, ze nawet jesli takie braki wystgpity - nie powodujg niemozno$ci
zawarcia umowy lub niewazno$ci umowy - gdyby taka umowa zostata zawarta:

Po pierwsze - wykonawca zawierajgc umowe moze wyrazi¢ zgode na brak okre$lenia
maksymalnej wysokosci kar umownych lub zasad waloryzacji wynagrodzenia z art. 439 Pzp.

W tym zakresie - wykonawca skfadajgc oferte mogt uwzgledniac, ze poniesie ryzyko zawarcia
umowy bez ograniczenia wysoko$ci kar umownych, Jest to korzystne dla Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkreslit, Zze istniejg mechanizmy ktére odpowiadajg funkcjonalnie ewentualnemu
brakowi postanowienia o maksymalnej warto$ci kar umownych. Przyktadowo nalezy wskazac,
ze kara umowna - moze by¢ miarkowana w oparciu o art. 484 § 2 k.c.

Odwolujgcy wskazat na wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 3 lutego 2021 r., V

CSKP 17/21: ,Miarkowanie kary umownej ma na celu przeciwdziatanie duzym
dysproporcjom miedzy wysokoscig zastrzezonej kary a godnym ochrony interesem
wierzyciela”.

Odwolujgcy wskazat takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie, | Wydziat Cywilny z dnia

27 maja 2021 r., | AGa 21/21: “Stosowanie normy art. 484§ 2 KC stanowi niewatpliwie
wyraz tzw. prawa sedziowskiego (normy prawa materialnego przewidujacej jurysdykcyjng
kompetencije do ingerencji w tres¢ stosunku prawnego i odpowiednio uksztattowania w
jego ramach praw i obowigzkéw stron). Ingerencja ta ma doprowadzi¢ (przy
uwzglednieniu przestanek ustawowych) do skutkéw, w ktorych ostateczna (przesgdzona)
wysoko$¢ kary umownej odpowiadaé bedzie wywazonym ad casum, stusznym interesom
obu stron. (wierzyciela i dtuznika)”.

Odwotujacy wskazuje - w odniesieniu do braku zasad waloryzacji ustawowej - wykonawca
moze uwzglednia¢, ze Zamawiajgcy nie bedzie prowadzit waloryzacji na podstawie art. 439
ust. 2 Pzp. Ewentualny brak waloryzaciji jest korzystny dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy dalej wskazuije, ze istniejg mechanizmy prawne - ktdére nawet przy braku takich
postanowien dajg mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy - w przypadku



zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Wykonawca mogt
wiec uwzglednia¢é mozliwos¢ waloryzacji na podstawie innych postanowien Umowy, a takze na
podstawie przepiséw kodeksu cywilnego oraz przepisow ustawy o szczeg6lnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,

innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych:

- W § 12 ust. 4 projektu Umowy okreslono podstawe do zmiany wynagrodzenia wykonawcy
przystugujgcego z tytutu realizacji Umowy w przypadku m.in. zmiany minimalnego

wynagrodzenia za prace - jezeli zmiana ta bedzie miata wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez Wykonawce. W przedmiotowym postanowieniu okreslono rowniez zasady
waloryzacji wskazujgc, ze bedzie ona miata miejsce poczawszy od petnego miesigca
kalendarzowego nastepujgcego po miesigcu, w ktérym wykonawca przedtozy kosztorys

wskazujgcy na zmiane kosztow wykonania zaméwienia:

+~Wynagrodzenie okre$lone w ust 2 ulegnie zmianie w przypadku urzedowych zmian
stawki i kwoty podatku VAT oraz w przypadku zmiany wysoko$ci minimalnego
wynagrodzenia za prace, oraz wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne, zmian zasad gromadzenia i wysoko$ci wplat do pracowniczych planéw
kapitatowych, jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zaméwienia przez
Wykonawce. Waloryzacja bedzie miata miejsce poczgwszy od petnego miesigca
kalendarzowego nastepujgcego po miesigcu, w ktérym wykonawca przedtozy kosztorys
wskazujgcy na zmiane kosztow wykonania zamoéwienia”.

Odwolujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.12.2021 r., KIO
3476/21:

Szereg kosztow, ktorych wielkos¢ bytaby wynikiem zmian przepiséw prawa, np. zmian
stawki VAT, minimalnego wynagrodzenia za prace, wielkosci sktadek i podatkéw od plac
bedzie zmieniana zgodnie z przepisem art. 436 pkt 4 lit b) niezaleznie od zasad waloryzaciji
ustalonych w oparciu o przepis art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp.

- W § 16 ust. 1 projektu Umowy okreslono, ze w sprawach nieuregulowanych niniejszg
umowg majg zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. W przypadku niniejszej
umowy, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, zastosowanie moze znalez¢ w
szczegolnosci art. 632 § 2 k.c. oraz art. 357 (1) k.c.

Odwolujgcy wskazuje na art. 632 § 2 Kodeksu cywilnego. Przepis art. 632 § 2 Kc dotyczy
umowy o dziefo - jednak w $wietle orzecznictwa - stosuje sie go na drodze analogi do
umowy o roboty budowlane. Powotuje sie na uchwale Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 29 wrzes$nia 2009 r. lll CZP 41/09:

»Z tych przyczyn nalezato przyjac, ze w zakresie regulacji dotyczacej wynagrodzenia
wykonawcy robét budowlanych wystepuje luka prawna. Uzasadniony jest zatem poglad, iz
gdy w umowie o roboty budowlane zastrzezono dla ich wykonawcy wynagrodzenie
ryczattowe lub kosztorysowe, istnieje mozliwo$é stosowania art 626 i art 632 § 2 KC w
drodze analogii”.

Na podstawie art. 632 § 2 Kc Wykonawca moze wystgpi¢ do sgdu z powodztwem o
uksztattowanie stosunku prawnego poprzez zwaloryzowanie wynagrodzenia albo rozwigzanie
umowy: ,Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidziec¢,
wykonanie dzieta grozitoby przyjmujacemu zamowienie razgcg stratg, sgd moze podwyzszyé
ryczatt lub rozwigza¢ umowe”.

Uwzgledniajgc powyzsze - mozna rozwazac zaréwno tzw. waloryzacje sgdowg jak réwniez -
ewentualne skorzystanie z procedury mediacyjnej na podstawie art. 591 Pzp.

Zgodnie z art. 591 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. z
2021 r. poz. 1129) w sprawie majgtkowej, w ktorej zawarcie ugody jest dopuszczalne, kazda



ze stron umowy, w przypadku sporu wynikajgcego z zamodwienia,, moze ztozy¢ wniosek o
przeprowadzenie mediaciji lub inne polubowne rozwigzanie sporu do Sgdu Polubownego przy
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, wybranego mediatora albo osoby
prowadzgcej inne polubowne rozwigzanie sporu.

Odwotlujgcy wskazuje, ze rowniez Zamawiajgcy w projekcie Umowy - w § 16 ust. 2 -
przewidziat mozliwo$¢ skorzystania z procedury mediacyjnej, o ktérej mowa w art. 591 Pzp:
»W przypadku powstania sporu pomiedzy stronami w zwigzku z realizacjg niniejszej umowy o
roszczenia cywilnoprawne w sprawach, w ktérych zawarcie ugody jest dopuszczalne, strony bedg
dazyty do polubownego uregulowania sporu i zobowigzujg sie do poddania rozstrzygniecia
sporu mediacjom lub innemu polubownemu rozwigzaniu sporu przed Sgdem Polubownym
przy Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej, wybranym mediatorem albo osobg
prowadzacg inne polubowne rozwigzanie sporu”.

Odwolujgcy dalej wskazuje na art. 357 (1) Kodeksu cywilnego. Na podstawie art. 357 (1) Kc
Wykonawca moze wystgpi¢ do sgdu z powodztwem o uksztattowanie stosunku prawnego
poprzez waloryzacje wynagrodzenia umownego albo jej rozwigzanie:

~Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie $wiadczenia byloby
potgczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razgcq stratg, czego
strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sagd moze po rozwazeniu intereséw stron,
zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowigzania,
wysoko$¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sad
moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac sie zasadami okreslonymi w
zdaniu poprzedzajacym”.

Odwolujgcy dalej wskazuje na art. 15r ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuaciji kryzysowych (dalej ,ustawa o szczegdlnych rozwigzaniach"). Na

podstawie przepisu 15r ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach Wykonawca moze zwrécic sie do

Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiang umowy w zakresie, w jakim okoliczno$ci zwigzane z
wystgpieniem COVID-19 wyplywajg na nalezyte wykonanie umowy.

W razie skutecznego wykazania wptywu okolicznosci zwigzanych z COVID-19 na realizacje
umowy, w tym wykazania, ze wzrost cen materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia powigzany jest z wystgpieniem COVID-19 - mozliwa jest zmiana umowy w
zakresie Swiadczenia wykonawcy i odpowiednia zmiana wynagrodzenia lub sposobu
rozliczenia wynagrodzenia.

Odwolujacy wskazuje, ze stwierdzone przez Zamawiajgcego braki w projekcie umowy - nie
dotyczyty okreslenia przedmiotu umowy, obowigzkéw wykonawcy, ani innych elementow
stanowigcych essentialia negotii umowy o roboty budowlane.

Odwolujacy wskazuje, ze w przypadku braku dotyczacego zasad waloryzacji umowne;j -
nalezy uwzgledni¢, ze termin realizacji niniejszego zamdwienia wynosi do 14 miesiecy od dnia
podpisania umowy - co wynika z postanowienia pkt. VI SWZ:

»1ermin realizacji zamowienia: Termin realizacji zadania ustala sie do 14 miesiecy od
dnia podpisania umowy”.

Odwotujgcy wskazuje, ze obowigzek okreslenia zasad waloryzacji umownej, o ktérym mowa w
art. 439 ust. 1 Pzp, dotyczy umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Powyzsze
oznacza, ze waloryzacja ma najwieksze znaczenie w przypadku umoéw wieloletnich, w
przypadku ktorych wykonawce obcigzajg znacznie wieksze ryzyka zwigzane ze wzrostem
kosztow wykonania zamoéwienia - w calym okresie jego realizacji.



Odwolujgcy wskazuje, ze zarbwno w przypadku okreslenia limitu kar umownych, jak i zasad
waloryzacji umownej - w ustawie Pzp nie okreslono sankcji zwigzanej z brakiem okre$lenia w
umowie przedmiotowych postanowien:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5.11.2021 r., KIO 3134/21:

,Kolejng okolicznoscia - wskazang przez Zamawiajgcego - jako stanowigcg podstawe
uniewaznienia postepowania jest brak w projekcie umowy postanowienia dotyczacego kar
umownych. Zgodnie z art. 436 ustawy Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy winna zawiera¢ postanowienie dotyczace
wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub
nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia, o ktérej mowa w art 439 ust 5 ustawy Pzp. Brak tego
postanowienia - jak stusznie podnidst przystepujacy - nie skutkujg sankcjg. Tym samym
nie moze skutkowac uniewaznieniem postepowania”.

Odwotujgcy wskazuje, ze w art. 255 pkt 6 Pzp mowa jest o wadzie postepowania - a nie

wadzie umowy. Juz z tego wzgledu czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 255 pkt 6 Pzp jest nieprawidtowa.

Przestankg uniewaznienia jest wada bowiem wada postepowania, a nie wada umowy. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, chodzi o naruszenia przepiséw
ustawy odnoszacych sie do udzielania zamowienia, ktére majg lub moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Odwolujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2022 r., KIO
169/22:

,P0 pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie
zamowienia (wada postepowania) - w odréznieniu od wady, ktérg mozna przypisac
umowie”.

W wyroku Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 16.10.2020 r., KIO 2402/20, odnoszacym sie
do przepisdw ustawy Prawo zamédwien publicznych z 29.01.2004 r., zachowujgcym
aktualno$¢ rowniez pod rzgdami ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 11.09.2019 r.
stwierdzono:

»lzba podziela poglady dokiryny i orzecznictwa, prezentowane przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie, odno$nie mozliwosci uniewaznienia postepowania w oparciu o
przestanke z art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp w sytuacji gdy postepowanie jest obarczone
wadami, ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania, o ile nie dadzg sie
usungc”.

Odwolujgcy wskazuje, Zze w przedmiotowym stanie faktycznym brak okreslenia limitu kar
umownych oraz brak zasad waloryzacji ustawowej - nie miat zadnego wptywu na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Braki w projekcie umowy - nie spowodowaty nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze postepowanie cechowata wysoka konkurencyjnos¢ - ztozono
az siedem ofert.

Odwotujgcy wskazuje, ze wada postepowania musi uniemozliwia¢ zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy musi wiec
przyporzadkowaé¢ do stwierdzonej wady postepowania - odpowiednig przestanke



uniewaznienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwolujgcy wskazuje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze
zachodzi podstawa do uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp., z czym
nie sposoéb sie zgodzi¢. Przepis ten dotyczy bowiem sytuacji, w ktorej zamawiajgcy z
naruszeniem ustawy zaniechat zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie - co w niniejszym postepowaniu nie miato miejsca.

Odwolujgcy powotuje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada
2021 r., KIO 3204/21:

~Zamawiajgcy btednie interpretuje przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy bowiem
uwaza, ze przepis ten zawiera dwie odrebne przestanki. Pierwsza to naruszenie
przepisow ustawy, a druga to brak zamieszczenia ogtoszenia.( ) Nie mozna zgodzi¢ sie z
takim rozumieniem ww. przepisu. Z przepisu wynika bowiem wprost, ze uniewaznienie

umowy w sprawie zaméwienia publicznego na jego podstawie dotyczy sytuacji udzielenia z

naruszeniem ustawy zamoéwienia tj. bez zamieszczenia lub publikacji ogtoszenia
wszczynajgcego to postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego. Wbrew
zatem stanowisku Zamawiajgcego nie wystepujg w nim dwie niezalezne przestanki, tj. jedna
to udzielenie zamowienia z naruszeniem ustawy, a druga to brak zamieszczenia stosownego
ogtoszenia o zaméwieniu, lecz chodzi o jedng przestanke, obejmujgca dwa przypadki tj. brak
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie oraz brak ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego z ustawy”.

Odwolujgcy wskazuje dalej na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2021
r., KIO 3659/21:

Przepis ten powinien by¢ bowiem stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1
Pzp, ktory zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy. Odwotujgcy powinien

zatem wskaza¢ wade postepowania, wykaza¢ na czym polega, dlaczego nie jest mozliwa
do usuniecia i wykazac zwigzek przyczynowy pomiedzy stwierdzong wadg postepowania
a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc
spetnienie okreslonej przestanki z art 457 ust 1 Pzp, zgodnie z ktérym: Umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamédwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Odwotlujgcy wskazuje, ze w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy catkowicie btednie
przyporzadkowat brak okreslenia limitu kar umownych oraz brak okre$lenia wskaznikéw
waloryzacji w projekcie umowy o zamdwienie publiczne - jako wypetniajgce przestfanki
uniewaznienia umowy na podstawie w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwolujgcy wskazuje, ze w informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy nie
wskazat innej podstawy uniewazniania umowy z art. 457 ust. 1 Pzp - tymczasem w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuije sie, ze na gruncie obecnie
obowigzujacej ustawy Pzp wystgpienie innych wad w postepowaniu niz okreslone w tym
przepisie - nie moze by¢ podstawg do uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2021 r., KIO
3596/21:



,2Ustalenie czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane przez odniesienie
danego naruszenia przepis6w ustawy Pzp do przyczyn, z powodu ktorych zawarta
umowa podlega uniewaznieniu, okreslonych w art 457 ust 1 ustawy Pzp. W przepisach
tych wymienione zostaty bowiem wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce
konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania. Oznacza to, ze wystgpienie innych wad w
postepowaniu nie moze by¢ podstawg do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia”.

Odwolujgcy wskazuje dalej na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2021
r., KIO 3134/21:

»,Obecnie obowigzujgce przepisy nowej ustawy Pzp, jak stusznie podnosit Odwotujacy,
ograniczajg katalog podstaw do uniewaznienia postepowania wytgcznie do podstaw
wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Brak jest bowiem odpowiednika art. 146 ust 6
uchylonej ustawy Pzp (przepis ten przewidywat mozliwo$¢ wystgpienia do sgdu przez Prezesa

UZP o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania). Tym samym ograniczona zostata mozliwo$¢ uniewaznienia
umowy wylgcznie do okoliczno$ci wymienionych enumeratywnie w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.
Natomiast w przypadku stwierdzenia mozliwosci wystgpienia z zgdaniem uniewaznienia
umowy z powodu zaistnienia innych przestanek niz okreslone w art. 457 ust. 1 Pzp -
aktualno$¢ zachowuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej odnoszace sie do przepisow
ustawy Pzp z 2004 r., z ktérego wynika, ze w kazdym przypadku chodzi o wade istotng,

ktéra miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania”.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.04.2017 r., KIO 752/17

Lhieprecyzyjne opisanie przedmiotu zamowienia powodujgce sytuacije, iz Zamawiajgcy moze
otrzymac¢ przedmiot zamoéwienia nie spetniajacy jego oczekiwan (o cechach nie
wyartykutowanych w SIWZ) nie stanowi wady postepowania skutkujgcej brakiem mozliwosci
zawarcia waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. 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 z naruszeniem przepisu Pzp,
ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. W takim przypadku musi wiec wystgpi¢
naruszenie przepisdw ustawy prawo zamowien publicznych, tj. musi zaistnie¢ wada
postepowania i dopiero ta wada ma skutkowaé niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w
sprawie zamoéwienia. Chodzi przy tym o to, aby nie byta to jakakolwiek wada, ale wada na
tyle istotna, iz niemozliwym staje sie zawarcie waznej umowy."

Odwolujgcy wskazuje réwniez na tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22,09.2017 r., KIO 1893/17 ,Reasumujac, art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej
podstawy uniewaznienia postepowania, gdyz odsyta do przestanek uniewaznienia umowy
opisanych w art. 146 ust. 1i 6 pzp. Zkolei cho¢ art. 146 ust 6 pzp zawiera klauzule generalna,
nie oznacza to, Ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany
faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidtowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w

toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych. Co do zasady
wszczete postepowanie powinno sie bowiem zakonczy¢ wylonieniem najkorzystniejszej
oferty, a w konsekwencji doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zaméwienia.
Uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od tej zasady, ktory nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. Stad jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog
oczywistych sytuacji jednoznacznie opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym
bardziej musi zosta¢ sprecyzowana na tyle doktadnie, aby nie byto watpliwosci ze ma
charakter rzeczywisty, jest nieusuwalna i na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a tym samym
miesci sie w zakresie zastosowania klauzuli generalnej z ust. 6 art. 146 pzp."

Odwolujgcy wskazuje, ze odnoszac tezy przywotanych orzeczen do przedmiotowego
stanu faktycznego - nalezy stwierdzi¢, ze brak okreslenia limitu kar umownych oraz brak
zasad waloryzacji ustawowej - nie miat Zadnego wptywu na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wskazat na art. 260 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym naklada na Zamawiajacego



obowigzek zawiadomienia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o uniewaznieniu postepowania

-z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Odwolujgcy wskazuje, ze w niniejszej sytuacji Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia dla wszystkich
przestanek okreSlonych w art. 255 pkt 6 Pzp. Zgodnie z tym przepisem - zamawiajgcy
powinien wykazac :

- wade,
- niemozliwg do usuniegcia,

- uniemozliwienie zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwolujgcy wskazuje, Ze w niniejszym przypadku Zamawiajgcy wskazat jedynie ,wade"
oraz zawart twierdzenie co do ,niemozliwosci do usuniecia”, natomiast nie uzasadnit,
dlaczego wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Zamawiajgcy powinien wiec wykazac, ze niemozliwe jest zawarcie umowy
Lhiepodlegajacej" uniewaznieniu. Okre$lenie to oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykazaé, ze
zawarcie umowy w obecnym ksztatcie - powodowatoby, ze podlegataby ona uniewaznieniu.

Odwolujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r., KIO
3204/21:

~Przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci uniewaznienia
postepowania nie odpowiada wymogom Pzp. Nie zawiera ono bowiem wykazania
spehienia przestanek uniewaznienia postepowania, jak tez nie zawiera nalezytego
uzasadnienia dotyczacego okolicznosci faktycznych, ktére miatyby uzasadnia¢ takg
czynno$¢. Zgodnie z przepisami Pzp i stanowiskiem orzecznictwa wykonawcy nie mogg
by¢ stawiani w sytuacji, ze majg sie domys$laé przyczyn, dla ktérych Zamawiajgcy dokonat
czynnoSci uniewaznienia postepowania. Te, zarébwno w aspekcie prawnym, jak i
faktycznym, powinny by¢ jasno przedstawione w informacji o uniewaznieniu
postepowania. Stuzg one bowiem umozliwieniu zweryfikowania prawidlowosci takiej
czynnosci”.

Odwolujgcy wskazuje, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej instytucja
uniewaznienia postepowania nie moze by¢ narzedziem w rekach zamawiajgcych do
manipulacji postepowaniem przetargowym, ktdre nie utozyto sie po ich mysli.

Odwolujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.11.2020 r., KIO 2941/20:

~podstawg uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie
moze by¢ subiektywna interpretacja warunkéw udziatu w postepowaniu dokonana przez
Zamawiajgcego po zapoznaniu sie z ofertami. W analizowanym stanie faktycznym,

Zamawiajacy nie okreslit ani kodu odpadéw ani wiasciwosci miejscowej zezwolenia. To, ze

Zamawiajgcy chciataby, po zapoznaniu sie z ofertami wykonawcéw, aby warunek brzmiat
inaczej niz wynika to z zapiséw SIWZ, nie moze uzasadnia¢ uniewaznienia postepowania,
gdyz skutkowataby nieograniczong dowolno$cig w zastosowaniu podstawy uniewaznienia, a
w konsekwencji brakiem pewnosci co do prowadzonych postepowan przetargowych.
Zamawiajgcy nie wykazat naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy pzp, a wiec nie wykazat wady
postepowania. Kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu jest opisany w spos6b
jednoznaczny. Podobnie jak zakres wymagan wobec wykonawcy na etapie rozpoczecia
wykonywania zaméwienia. Podkreslenia wymaga, ze umozliwiajgc uniewaznienie
postepowania w oparciu 0 odmienne interpretaciji SIWZ mogtoby by¢ narzedziem w rekach
zamawiajgcych do manipulacji postepowaniem przetargowym, po zapoznaniu sie z ofertami
cenowymi wykonawcow, co, w ocenie Izby, uznaé nalezy za niedopuszczalne.



Odwolujgcy wskazuije, ze instytucja uniewaznienia postepowania nie moze by¢ naduzywana,
bowiem doprowadzitoby to do swoistej patologii w zamoéwieniach publicznych. Uniewaznienie
postepowania jest instytucjg wyjgtkowa. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg
wyktadni Scistej, a nie rozszerzajgcej.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 marca 2022 r. wnosit o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy podnosit, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, ktérego dotyczy
sprawa, wyraznie wskazat, ze projekt umowy stanowigcej zatgcznik do SWZ (dowody w
aktach sprawy przekazane zostaly wraz z dokumentacjg postepowania przetargowego przez
zamawiajgcego do KIO), czyli stanowigcej czes¢ postepowania przetargowego nie zawierat
wskazania tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony,
oraz wartosci wynikajgcych z art. 439 ust. 2 wskazanej ustawy. Sg to elementy ktore zgodnie
z ustawg p.z.p. winny znalez¢ sie w tresci projektowanej umowy, a ktérych uzupetnienia
zaniechat zamawiajgcy. Co istotne, oczywistym jest, ze wskazane wady nie dotyczg zawartej
juz umowy, ale projektu umowy w postepowaniu przetargowym. Mozna tez wskazac, ze
niezaleznie od powyzszego wady majg charakter zaniechania czynnosci w postepowaniu
przetargowym polegajgcej na uzupetnieniu wartosci (danych) w projekcie umowy ktorych
wymaga p.z.p. Zatem niewatpliwie mamy do czynienia z wada postepowania (min.
zaniechanie czynnosci tak min. w wyroku KIO z dnia 2 sierpnia 2021 r. (KIO 1905/21).

Zamawiajgcy, odnoszac sie do zarzutéw odwotujgcego sie w kwestii wyktadni art. 255 pkt 6 i
art. 457- ust. 1 pkt 1 Pzp, podnosit, ze wskazane nizej orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej dopuszcza mozliwos¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o art.. 255 pkt 6,
art. 457 Pzp, ale takze w przypadku wystgpienia wad naruszajgcych podstawowe zasady
prawa zaméwien publicznych wyrazonych w art. 16i 17 Pzp.

Zamawiajacy powotuje sie na , Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz” pod red. Huberta
Nowaka, Mateusza Winiarza (str. 767); ,, Szczeg6lng role odgrywa zawarta w art.255 pkt 6
Pzp przestanka uniewaznienia postepowania z powodu obarczenia go niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wada musi mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi wiec o takie
uchybienia proceduralne, ktdre nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku
postepowania poprzez uniewaznienie lub powtorzenie nieprawidtowej czynnoSci.
Dopuszczalno$¢ usuniecia wady postepowania powoduje wytgcznie mozliwosci
uniewaznienia postepowania”.

Zamawiajacy dalej wskazuje, ze w zakresie zarzutu dotyczgcego niewystgpienia (wedtug
odwolujacego sie) wady, ktéra musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p. w zw. z art. 457 ust.
1 pkt 1 p.z.p., nalezy podnies¢, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w tej kwestii nie
wyklucza zastosowania wskazanych przepiséw do uniewaznienia postepowania w stanie
faktycznym jaki zaistniat w niniejszej sprawie. Wobec niejednoznacznego brzmienia art. 457
ust. 1 pkt 1 p.z.p. mozna zasadnie przyjg¢ stosujgc wyktadnie celowosciows i funkcjonaing, ze
ustawodawca dopuscit mozliwos¢ uniewaznienia postepowania z uwagi na naruszenie
przepiséw ustawy w tym podstawowych zasad w niej wyrazonych. Jest tak dlatego, gdyz w
obecnie obowigzujgcej ustawie p.z.p. ustawodawcy (jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO)
chodzito o takie uregulowanie postepowania przetargowego, aby jego wynikiem przede
wszystkim bylo zawarcie umowy. Jednakze oczywistym jest, ze taki pozgdany skutek
(zawarcie umowy) nie moze by¢ akceptowany za "wszelkg cene", czyli nawet gdy w
postepowaniu dojdzie do wystgpienia istotnych wad uniemozliwiajgcych w konsekwencji
zawarcie waznej umowy.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze ustawodawca w art. 554 ust. 1 pkt 12 p.z.p. wskazat, ze
Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw lub niezgodnosc¢
projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepiséw ustawy. Z
powyzszego wynika, iz ustawodawca widzi potrzebe eliminacji wad postepowania, a tym
bardziej takich, ktére powodujg niemozliwos¢ zawarcia umowy i w tym konteksScie nalezy
rowniez dokonywac wyktadni art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp.



Zamawiajgcy wskazuje, ze za takg wyktadnig przemawia réwniez orzecznictwo KIO. | tak
Zamawiajacy wskazuje na wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2021 r. (KIO 1936/21) KIO nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
podstawowym w analogicznej sytuacji jak w rozpatrywanej sprawie, wskazujac, ze:

» W obliczu powyzszych okolicznosci faktycznych Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie byto mozliwe ztozenie oferty zgodne z

SWZ oraz postanowieniami obowigzujgcej ustawy. To prowadzi do wniosku, Ze przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Na tym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
tj. po uptywie terminu ofert, nie ma juz mozliwosci "naprawy" postanowien SWZiich
konwalidowania w spos6b zgodny z ustawg. Wada w przedmiotowym postepowaniu o
udzielnie zamdwienia publicznego ma nieusuwalny charakter - nie jest mozliwe jej
skorygowanie przez Zamawiajgcego w toku postepowania przez uniewaznienie lub
powtdrzenie nieprawidtowej czynnosci. Izba stwierdzita, ze brak mozliwosci uniewaznienia
czynnosci ztozenia i otwarcia ofert uniemozliwia powrét do etapu postepowania o udzielnie
zamowienia obarczonego wadg tj. modyfikacji postanowien SWZ. Brak mozliwosci nakazania
przez Izbe uniewaznienia wadliwych czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego, powoduije, ze postepowanie o udzielnie zamdéwienia publicznego
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego (ustawy). Wymaga odnotowania w
tym miejscu, ze taki stan rzeczy wielokrotnie podnoszony byt w orzecznictwie Izby jak rowniez
wielokrotnie byt przedmiotem wydawanych przez Izbe Uchwat w ramach rozpoznania
zastrzezen do wynikow kontroli Prezesa Urzedu Zaméwien Publiczny."

Podobnie w wyroku z dnia 2 sierpnia 2021 r. (KIO 1905/21) Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, iz: "Zarzut uniewaznienia postepowania i zaniechania czynno$ci wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej - wykonawca opart na twierdzeniu, ze nie zostaty
spetnione opisane w przepisie art. 255 pkt 6 Pzp przestanki uzasadniajgce obligatoryjne
uniewaznienie postepowania. W tym przypadku wskazat - jak wyzej podano - na naruszenie:
(1) art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, oraz (2) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp i (3) art. 16 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 260 ust. 2 Pzp oraz (4) art. 17 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 2 ustawy Pzp. Takze w
opisie kwestionowanych czynno$ci wskazat na art. 307 ust. 2 Pzp stwierdzajgc, ze naruszenie
tego przepisu poprzez zwrécenie sie tylko do jednego Wykonawcy, a nie do wszystkich
Wykonawcoéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, nie wyczerpuje
wszystkich przestanek zastosowania art. 255 ust. 6 Pzp, a w szczegdlnosci nie stanowi
przestanki mogacej skutkowac¢ uniemozliwieniem zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. (...) Tym samym skierowanie takiego wezwania tylko do jednego wykonawcy stanowi
naruszenie przepisu art. 307 ust. 2 Pzp, a to z kolei skutkuje naruszeniem art. 16 pkt 12 Pzp
i naruszenia zasady rownego traktowania i przejrzystosci tego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Powyzsza okoliczno$¢ zostata zakwalifikowana przez Zamawiajgcego prawidtowo, jako wada
niemozliwa do usunigcia skutkujgca brakiem mozliwo$ci zawarcia waznej umowy, albowiem
ustalenie tej okolicznosci nastgpito w dniu 23 czerwca 2021 r., a zatem po uptywie terminu

zwigzania oferta. Izba zwraca uwage, ze przeciwne dziatanie bytoby takze sprzeczne z
postanowieniami SWZ. (...) Bez watpienia - jak wskazywat Zamawiajgcy - uptyw terminu
zwigzania ofertg nie da sie w zaden sposob przywréci¢ w stosunku do pozostatych

wykonawcow, ktdrzy nie zostali wezwani do wyrazenia zgody na jego przediuzenie. W
okolicznosciach faktycznych tej sprawy stan zwigzania wygast i te dwie oferty nie mogtyby
podlegac¢ dalszej ocenie. Stanu tego nie mozna w zaden sposob konwalidowa¢. Tym samym
przepis art. 255 pkt 6 Pzp - zostat wskazany prawidiowo jako podstawa uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. (...). Zgodnie ze wskazanym przepisem, zamawiajgcy ma
zatem obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia ze wzgledu na jego
wade, ktéra spetnia dwa kryteria, a mianowicie: jest to wada niemozliwa do usuniecia po jej
stwierdzeniu ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz
jest to wada rzutujgca bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Celem postepowania jest zawarcie wytgcznie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego i niewatpliwie - tak jak wskazywat Zamawiajgcy -
zawarciu waznej umowy na przeszkodzie stajg nieusuwalne wady proceduralne (nie
podlegajace konwalidacji), obcigzajace postepowanie w sposob nieodwracalny. Mogg to by¢
zardéwno nieprawidtowe dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego."



Zamawiajacy wskazuje dalej na wyrok z dnia 13 lipca 2021 r. (KIO 1760/21), w ktdrym
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze: "Zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p. zamawiajacy

uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Norma ta wymaga wykazania tgcznego spetnienia nastepujacych

trzech przestanek. Pierwszej przestanki - w przetargu doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego prowadzenie (wada postepowania) - w
ustalonym stanie rzeczy doszto do naruszenia art. 64 w zw. z art. 16 p.z.p. Jak trafnie wskazat
odwotujacy zamawiajgcy jest odpowiedzialny za narzedzia informatyczne z ktérych korzysta,
wiec awaria platformy jest okolicznoscig obcigzajgcg zamawiajgcego. Przy czym, jak trafnie
podnosi sie w orzecznictwie, uniemozliwienie wykonawcy ztozenia oferty nie musi by¢
okolicznoscig zalezng od zamawiajgcego albo dziataniem celowym, moze wynika¢ wtasnie z
powodow technicznych, np. awarii platformy, bledéw oprogramowania, zbyt duzej liczby
uczestnikow korzystajgcych z platformy elektroniczne;j, istotny jest tu efekt w postaci braku
mozliwosci ziozenia oferty (por. wyrok KIO z 02.08.2019 r. sygn. akt: KIO 268/19). Ponadto w
wyniku uniemozliwienia odwotujgcemu ztozenia oferty naruszono zasady naczelne p.z.p.
dotyczace koniecznosci zapewnienia réwnego traktowania i zachowania uczciwej konkurenciji.
Nie mozna skutecznie twierdzi¢, ze wynik postepowania jest prawidtowy, skoro jest ono
obarczone najpowazniejszg wadg jaka moze wystgpi¢ w postepowania- naruszenia zasad
generalnych w postaci rownego dostepu wykonawcédw do zamowienia. Drugiej przestanki -
naruszenie stanowi wade niemozliwg do usuniecia (brak mozliwosci naprawienia btedu
zamawiajgcego przy uzyciu instrumentéw p.z.p., w ktére wyposazyt go ustawodawca). Po
terminie na sktadanie ofert nie ma mozliwosci konwalidowania wady postepowania, wiec
uniemozliwienie ztozenia oferty odwotujgcemu wywotuje nieodwracalny skutek. Na obecnym
etapie postepowania nie moze wroci¢ na prawidtowy tor i zadne przewidziane przez ustawe
czynno$ci nie mogg doprowadzi¢ do sanacji czynnosci sktadania ofert, ktéra jest
niepowtarzalna. Trzeciej przestanki - wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Jak wcze$niej wspomniano nie ma
mozliwosci zawarcia waznej umowy na podstawie postepowania, w ktérym doszto do
naruszenia zasad naczelnych Prawa zaméwien publicznych. Dyskryminacja odwotujgcego,
ktérego oferta mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, ma bezpos$redni wplyw na brak
mozliwosci udzielenia zamowienia w warunkach uczciwej gry rynkowej. Wynik postepowania
jest obarczony btedem, poniewaz ograniczono odwotujgcemu mozliwo$¢ ubiegania sie o
zamoOwienie publiczne, za$ czynnosci sktadania ofert nie da sie powtorzy¢. Zaistniate
problemy techniczne mogty mie¢ wptyw na wynik przetargu, wiec zamawiajgcy nie moze
ignorowac sposobu funkcjonowania narzedzia informatycznego, za pomoca ktérego
prowadzone jest postepowanie, jak tez nie moze ignorowac skutkéw tego dziatania i ich
wplywu na prowadzenie i rozstrzygniecie postepowanie, art. 255 pkt 6 p.z.p. jest
jednoznaczny i wskazuje na obowigzek zamawiajgcego, a nie na uprawnienie. Rekapitulujgc,
sktad rozpoznajacy spor stanat na stanowisku, iz wykazano, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6 p.z.p. W
ustalonym stanie rzeczy doszto do naruszenia wskazanych przez odwoltujgcego zasad
naczelnych, co moze miec¢ istotny wptyw na wadliwy wynik przetargu (art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p.), wiec odwotanie zostato przez Izbe uwzglednione”.

Zamawiajgcy powotuje takze wyrok z dnia 11 sierpnia 2021 r. (KIO 1799/21), w ktérym
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze: "Jak wynika z tresci art. 255 pkt 6) ustawy Pzp
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia jesli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest bowiem zawarcie waznej umowy. Oznacza to, ze uchybienie w procedurze
zamowieniowej, ktdre rzutuje na waznos¢ umowy o zamdwienie publiczne wpisuje sie w
omawiang przestanke uniewaznienia postepowania. Przepis ten obejmuje zatem wszelkie
sytuacje, w ktérych wystepuje wada postepowania niedajgca sie naprawi¢ w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Innymi stowy, podstawg uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp bedzie wystgpienie
nieusuwalnej wady postepowania tj. takiej ktéra nie moze by¢ przez Zamawiajgcego
skorygowana w toku postepowania przez uniewaznienie czynnosci lub jej powtérzenie. Do
tego rodzaju wad postepowania orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zalicza np. wadliwe
opisanie przedmiotu zamowienia, czy tez okolicznos¢, ze w postepowaniu ztozono
nieporownywalne oferty, a zrodtem tej nieporéwnywalnosci sg postanowienia SWZ. (...)
Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, sktad orzekajgcy stoi na stanowisku,
ze w tym postepowaniu doszto do wady, uprawniajgcej Zamawiajgcego do skorzystania z
dyspozyciji art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem wadliwie opisat przedmiot
zamowienia w zatgczniku 5 do SWZ stanowigcym Przedmiar robét, na podstawie ktorego
wykonawcy mieli obliczy¢ cene oferty. W wyniku powyzszego doszto do ztozenia ofert nie
tylko nieodpowiadajgcych potrzebom Zamawiajgcego, bowiem celem postepowania byto



udzielenie zamowienia na okres trzech lat, a nie jednego roku, ponadto doszto do ztozenia
ofert nieporéwnywalnych, gdyz Odwotujgcy zaoferowat cene za 1 rok, a drugi wykonawca za
3 lata. Stato sie tak, poniewaz Odwotujgcy zastosowat sie do literalnego brzmienia zatgcznika
nr 5 do SWZ, a drugi wykonawca prawdopodobnie miat na wzgledzie nie tylko doswiadczenie
zdobyte podczas realizacji poprzedniej umowy na rzecz Zamawiajgcego, ale rowniez
brzmienie SWZ oraz wzoru umowy. Zrédiem zaistniatej sytuacji byt btgd Zamawiajgcego, w
wyniku ktérego wadliwie zostat skonstruowany Przedmiar robét, stuzgcy nastepnie
wykonawcom do obliczenia ceny oferty. Powyzsze miato istotny wplyw na wynik
postepowania. Nie bez znaczenia jest tu rowniez tres$¢ dokumentacji postepowania, w tym
opisany przez Zamawiajgcego sposob obliczenia ceny oraz brzmienie §5 ust. 3 wzoru umowy.
Z tych wzgledéw w ocenie Izby czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6) ustawy Pzp byta stuszna. Gdyby przedmiar robét byt
skonstruowany w sposéb prawidlowy byé moze zaoferowane ceny (w tym ceny jednostkowe)
bytyby inne nie tylko dlatego, ze diugo$¢ trwania umowy ma dla tego aspektu niebagatelne
znaczenie, ale rébwniez dlatego, ze wéwczas we wszystkich ofertach cena bytaby wyliczona
prawidtowo, w tym z uwzglednieniem rzeczywistego okresu, na jaki umowa ma zostac
zawarta. Ponadto niewykluczone, ze zaméwieniem zainteresowatby sie szerszy krag
wykonawcéw, gdyz perspektywa umowy z diuzszym terminem obowigzywania jest co do
zasady atrakcyjniejsza, dodatkowo nie bez znaczenia dla niektérych wykonawcéw jest
réwniez wolumen zamowienia."

Zamawiajgcy wskazuje, ze majgc na uwadze powyzsze stanowisko Krajowej lzby
Odwotawcze zawarte w ww. wyrokach nalezy wskazac, ze zamawiajgcy zasadnie dokonat
uniewaznienia postepowania, gdyz w trakcie przygotowan do podpisania umowy, czyli w
trakcie trwania postepowania powzigt informacje, ze umowa musi zosta¢ zmieniona i
uszczegotowiona o wazne elementy, ktorych nie zawierat projekt umowy, bedacy
zatgcznikiem do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, a ktore sg istotne z punktu
prawidtowosci realizacji zadania inwestycyjnego objetego przedmiotem zamowienia. Wbrew
temu co twierdzi odwotujgcy sie, wada dotyczyla postepowania (projektu umowy
stanowigcego czes¢ dokumentacji w SWZ, a nie umowy, bo tej przeciez jeszcze nie zawarto).
Projekt umowy nie zawierat wbrew zapisom p.z.p. wskazania tgcznej maksymainej wysokosc¢
kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony, oraz wartosci wynikajgcych z art. 439 ust. 2
wskazanej ustawy. Projekt umowy stanowi integralng treS¢ SWZi byt czeScig postepowania, a
jej projektowana tres¢ powinna by¢ finalna z uwagi na brak mozliwosci jej negocjowania. W
takim stanie faktycznym zmiana i uszczegotowienie projektu umowy na tym etapie
postepowania byto niedopuszczalne z uwagi na spowodowanie udzielenia zaméwienia z
naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Naruszatoby to podstawowe zasady
prawa zaméwien publicznych min. wyrazong w art. 16 pkt 1) i pkt 2) p.z.p. nakazujacg
przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow i w sposéb przejrzysty.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w niniejszej sprawie jak wskazano w zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania wskazane wady mogtyby z punktu widzenia pozostatych
wykonawcow uzasadni¢ zarzut braku przejrzysto$ci postepowania w wyniku niejasnych
zapisOow projektowanej umowy oraz niezgodnego z przepisami péZniejszego negocjowania
zapisow umowy. Ponadto mogtoby dojs¢ do naruszenia 17 ust. 2 p.z.p. ktéra mowi, iz
zamoOwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zatem
zamawiajacy jak wskazata Krakowa lzba Odwotawcza w ww. wyroku z dnia 2 sierpnia 2021 r.
(KIO 1905/21) uznat, ze stwierdzone wady sg niemozliwe do usunigcia po ich stwierdzeniu ze
wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie zamowienia oraz ze wady rzutujg
bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia
publicznego. Wobec powyzszego Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art.
255 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy wskazuje, ze w odwotaniu zarzucono roéwniez, ze art. 260 ust. 1 p.z.p. naktada
na zamawiajgcego obowigzek zawiadomienia wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty o
uniewaznieniu postepowania z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

"Zamawiajgcy ma obowigzek podania faktycznego i prawnego uzasadnienia czynnosci
uniewaznienia postepowania. Uzasadnienie faktyczne wymaga wskazania okolicznosci
(faktéw, zdarzen, stanu), ktdre nakazujg zamawiajgcemu zastosowanie okreslonej normy
prawnej. Jest ono niezbedne dla oceny przez wykonawce, czy dana czynno$¢ zamawiajgcego
miesci sie w granicach przytoczonej podstawy prawnej, a wiec czy dokonana zostata w
sposob wiasciwy. Z kolei uzasadnienie prawne nie moze ograniczac sie tylko do podania i
zacytowania przepisu Prawa zaméwien publicznych. Wigze sie bowiem z obowigzkiem
wykazania rzeczywistego wypetnienia przez zaistniate okoliczno$ci hipotezy danej normy
prawnej." tak w A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A.



Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021,
art. 260.

Zamawiajacy wskazuje, ze w niniejszej sprawie w tresci zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania zamawiajgcy podat wyraznie i jasno uzasadnienie faktyczne i prawne
wymagane przez art. 260 ust. 1 p.z.p. wskazujgc, ze na podstawie art. 255 pkt 6 i art. 260
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz.U. 2021 poz. 1129
ze zm.), zamawiajgcy zawiadamia o uniewaznieniu postepowania pod nazwg: Budowa sieci
kanalizacji sanitarnej w Krzywaczce etap | (identyfikator postepowania na miniPortalu:
8963424b-006b-46be-8498-68e3abc35a47). W uzasadnieniu poinformowano wykonawcow,
ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wskazano, ze zamawiajgcy w trakcie przygotowan do podpisania
umowy z Wykonawca zadania powzigt informacje, ze umowa musi zosta¢ zmieniona i
uszczegotowiona o wazne elementy, ktérych nie zawierat projekt umowy, bedacy
zatgcznikiem do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, a ktore sg istotne z punktu
prawidtowosci realizacji zadania inwestycyjnego objetego przedmiotem zamowienia.
Zamawiajacy zwrécit uwage, ze projekt umowy nie zawierat wskazania tgcznej maksymainej
wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, oraz wartosci wynikajgcych z art.
439 ust. 2 wskazanej ustawy. Projekt umowy stanowi integralng tre$¢ zamoéwienia, a jej
projektowana tre$¢ powinna by¢ finalna z uwagi na brak mozliwosci jej negocjowania. W
ocenie Zamawiajgcego zmiana i uszczegotowienie projektu umowy na tym etapie
postepowania jest niedopuszczalna z uwagi na spowodowanie udzielenia zaméwienia z
naruszeniem ustawy Prawo zamdéwien publicznych, co wypetnia przestanki z art. 457 ust.1 pkt
1 wskazanej ustawy. Wobec powyzszego zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy wskazuje, ze jednoznacznie wskazat okolicznosci faktyczne i prawne, ktére
wskazywaty na wystgpienie wad uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania. Z tresci
zawiadomienia wynika jednoznacznie, iz wskazane przez zamawiajgcego wady sg na tyle
istotne z punktu widzenia ustawy p.z.p. (w istotny sposob naruszajg przepisy ustawy), ze
niemozliwe jest ich usuniecie, a co za tym idzie niemozliwe jest zawarcie waznej umowy o
udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy nie zgadza sie wiec z takze twierdzeniami odwotujgcego sie dotyczacymi
mozliwosci usunigcia zaistniatych wad w oparciu o przepisy prawa cywilnego.

Zamawiajacy wskazuje, ze Zamawiajgcemu trudno odnie$¢ sie do tresci cytowanego przez
odwotlujacego sie wyroku KIO z dnia 18 listopada 2021 r. KIO 3204/21, poniewaz wskazane
dane wyroku nie pozwalajg na jego odnalezienie w dostepnych dla zamawiajgcego bazach
danych, a w szczegolnosci trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy stan faktyczny powotanej
sprawy moze mie¢ zastosowanie w niniejszej sprawie. Jednak w odpowiedzi powotuje sie na
wyrok KIO z dnia 11 czerwca 2021 r. KIO 1343/21, w ktérym odwotano sie do wyktadni
celowosciowej i wskazano, ze: "Cel przepisu art. 260 ust. 1 p.z.p. sprowadza sie do natozenia
na zamawiajgcego obowigzku zawiadomienia o decyzji o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia, w tym takze o powodach podjecia takiej decyzji. Zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania ma umozliwi¢ wykonawcom skuteczne odwotanie sie od decyz;ji
zamawiajgcego." Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy podniost, ze odwotujacy miat
jasnos¢ w kwestii, jakie fakty i jakie przepisy stanowig podstawe podjecia przez
zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, na co wskazujg sformutowane przez
odwotujgcego sie zarzuty w niniejszym postepowaniu. Gdyby zawiadomienie nie bylo
zrozumiate i jednoznaczne, to odwotujgcy miatby trudnos¢ z przedstawieniem swoich
zarzutéw tak jak tego dokonat w odwotaniu. Ponadto w odwotujacy sie nie wskazat w
odwotaniu jak ewentualne wady zawiadomienia miaty rzekomo negatywnie wptyng¢ na tresc
zfozonego odwotania.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z odwolujgcym sie, ze doszto w
niniejszej sprawie do naduzycia instytucji uniewaznienia postepowania, poniewaz
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie kierujgc sie przestankami o ktérych byta wyzej mowa
nie po to, aby manipulowa¢ wynikami postepowania, ale w celu jak najlepszego
zabezpieczenia prawidlowego wydatkowania $rodkéw publicznych w ramach Programu Polski
tad.



Z przytoczonych powoddw zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zaistniaty przestanki do
uwzglednienia odwotania okreslone w art. 554 p.z.p.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Stan faktyczny:

Izba ustalita, ze otwarcie ofert nastgpito w dniu 2 lutego 2022 r. W przedmiotowym
postepowaniu zostato ztozonych siedem ofert:

Cena zt

Numer oferty||\WWykonawca netto/brutto

Okres gwaranciji

MEN-GAZ
PRZEDSIEBIORST
WO
BUDOWNICTWA

OGOLNEGO ORAZ

SIECI | 5.890.000,00

60 m-cy

INSTALACI 7.244.700,00

BUDOWLANYCH
C.W.
34-654 MECINA

597




| |IPRZEMYSLOWA 8

KONSORCJUM
FIRM:
LIDER:
INWESTYCJE
LINIOWE INVEST-
LINE SP. Z0.0.
37-710 ZURAWICA, 5.573.677,00
2 60 m-cy
UL. PRUCHNICKA 6.855.622,71
36
ORAZ PARTNER:
HYDROTERM
SPOLKAZ0.0.
37-550 RADYMNO,
MICHALOWKA 67
PRZEDSIEBIORST
WO INSTALACJI
SANITARNYCH
LINSBUD” SP. Z
0.0. 7.200.000,00
3 . 60 m-cy
33-100 TARNOW, g 856 000,00
uL.
PRZEMYStOWA
27
l4 |FIRMA 19.870.000,00 |60 m-cy
[ [PRODUKCYJNO-
USLUGOWO-
HANDLOWA
PAWLIMEX P. W.
24600 12.140.100,00
LIMANOWA,
| ISTARAWIES 646
,WOD-GAZ’
ZAKEAD ROBOT
INZYNIERYJNO-
6.365.853,66
5 [TRANSPORTOWY 60 m-cy
CHC.S. 7.830.000,00
28-130 STOPNICA,
| [SUCHOWOLA 74A
LEKOINSTAL” SO.
Z0.0. 5.890.508,94
6 60 m-cy
34-200 SUCHA 7.245.326,00
BESKIDZKA, UL.




AG SYSTEM SP.Z0.0.
9.700.000,00
7|[30-106 KRAKOW, UL. 60 m-cy
11.931.000,00

SENATORSKA 15

W dniu 21 lutego 2022 r. po dokonaniu czynnosci badania i oceny ztozonych ofert oraz
dokonaniu kwalifikacji podmiotowej Odwotujgcego, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W przedmiotowym
postepowaniu nie zostata odrzucona zadna oferta.

W dniu 21 lutego 2022 r., w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 17 lutego 2022 r.,
Zamawiajgcy wyznaczyt termin i godzine podpisania umowy o zamoéwienie publiczne, tj. na

dzien 8 marca 2022 r. godz. 10:00.

W dniu 28 lutego 2022 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania. W powyzszym zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w
trakcie przygotowan do podpisania umowy z Wykonawcg zadania powzigt informacje, ze
umowa musi zosta¢ zmieniona i uszczegotowiona o wazne elementy, ktérych nie zawierat
projekt umowy, bedacy zatgcznikiem do Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia, a ktdre sg
istotne z punktu prawidtowosci realizacji zadania inwestycyjnego objetego przedmiotem
zamoOwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze projekt umowy nie zawierat wskazania fgcznej
maksymalnej wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, oraz wartosci
wynikajgcych z art. 439 ust. 2 wskazanej ustawy.

Zamawiajgcy wskazat, ze projekt umowy stanowi integralng tres§¢ zaméwienia, a jej
projektowana tre$¢ powinna by¢ finalna z uwagi na brak mozliwosci jej negocjowania. W
ocenie Zamawiajgcego zmiana i uszczegodtowienie projektu umowy na tym etapie
postepowania jest niedopuszczalna z uwagi na spowodowanie udzielenia zamdwienia z
naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co wypetnia przestanki z art. 457 ust.1 pkt
1 wskazanej ustawy.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W wyniku wniesionego odwotania przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 17 marca 2022 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 24 marca 2022 r. Odwotujgcy wnidst pismo procesowe jako odniesienie do odpowiedzi
na odwotanie.

Stan prawny:

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy
z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny
system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert.



Zgodnie z art. 260 ust. 1 ustawy Pzp, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub
whnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji -
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Stosownie do art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

3) proporcjonalny.

Stanowisko Izby:

Zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
w zw. z art. 457 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1i 3 poprzez uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na
to, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego sg zdaniem Izby
zasadne.

Izba podnosi, iz w przedmiotowym postepowaniu nalezy wpierw zada¢ sobie pytanie, czy brak
w projekcie umowy wskazania tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych oraz wartosci
wynikajgcych z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp (waloryzacja wynagrodzenia w przypadku zmiany
ceny materiatdw lub kosztdéw) jest wadg postepowania czy wadg umowy.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp, przez postepowanie o udzielenie
zaméwienia nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane przez przekazanie albo
zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjaciji albo zaproszenie do
sktadania ofert, prowadzone jako uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg
warunki zamowienia ustalone przez zamawiajacego, prowadzace do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, konczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym Zze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynnosci w tym postepowaniu.

Zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, przez warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére
dotyczg zamédwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegdlno$ci
z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, Izba stoi na stanowisku, ze brak w projekcie umowy wskazania
tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych oraz wartosci wynikajacych z art. 439 ust. 2
ustawy Pzp jest wadg postepowania, w tym znaczeniu, ze projektowane postanowienia
umowy zawierajg okreslone braki w stosunku do wymagan wynikajgcych z przepiséw prawa.

Tym samym Izba nie zgadza sig¢ z Odwolujgcym, ze wady wskazane przez zamawiajgcego
jako powdd uniewaznienia postepowania nie sg wadg postepowania, a jedynie wadg umowy -
rozroznienie takie jest nieuzasadnione, biorgc pod uwage, ze projekt umowy jest elementem
warunkéw zamowienia.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia



publicznego.

Izba zwaza, ze stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze postepowanie jest obarczone
okreslong wadg (w tym przypadku niezgodnoscig projektowanych postanowien umowy z art.
436 pkt 3 oraz art. 439 ust. 2 ustawy Pzp), nie jest wystarczajacg przestankg uniewaznienia
postepowania. Zamawiajgcy powinien dodatkowo ustali¢ - oraz wykazac¢ w uzasadnieniu
czynno$ci uniewaznienia postepowania - Ze wady te sg na tyle istotne, Ze uniemozliwiajg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba zwaza, ze w obecnym stanie prawnym brak jest odpowiednika art. 146 ust. 6 ustawy z 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu moze
wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zmawiajgcego
czynnoSci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Zauwazenia wymaga jednak, ze bywajg sytuacje, kiedy kontynuowanie
postepowania prowadzitoby do tego, Ze naruszenie ustawy na jego wcze$niejszym etapie
miatoby wptyw na wynik tego postepowania. W tej sytuacji - zdaniem Izby - zasadne mogtoby

by¢ skorzystanie z art. 70°Kc w zwigzku z art. 457 ust. 5 ustawy Pzp. Pierwszy z tych
przepiséw stanowi, ze organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac
uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w
porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem
lub dobrymi obyczajami. Zgodnie z drugim z ww. przepisow, przepis ust. 1 (okreslajgcy w
sposOb enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy) nie wytacza mozliwo$ci zgdania
uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny. W ocenie Izby przepis ten mogiby by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w
sytuacji, gdy zamawiajacy (strona umowy) poprzez niezgodne z ustawg Pzp okreslenie
warunkéw zamowienia wptywa na wynik postepowania. Zamawiajacy, uniewazniajgc
postepowanie, musiatby jednak wykazac, ze naruszenie przepiséw prawa, ktdrego
dopuszczono sie w toku postepowania, co najmniej mogto wplyng¢ na jego wynik. W ocenie
Izby, w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze umowa mogtaby podlega¢
uniewaznieniu ze wskazanych wyzej powodow.

Izba nie zgadza sie z Zamawiajgcym, ze ,z tre$ci zawiadomienia wynika jednoznacznie, iz
wskazane przez zamawiajgcego wady sg na tyle istotne z punktu widzenia ustawy p.z.p. (w

istotny sposob naruszajg przepisy ustawy) , ze niemozliwe jest ich usuniecie , a co za tym
idzie niemozliwe jest zawarcie waznej umowy o udzielenie zaméwienia publicznego’.
Przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania w

ogole nie odnosi sie do kwestii wptywu dostrzezonych naruszenh przepiséw ustawy na wynik
postepowania.

Nadto Odwolujacy na rozprawie wskazywat, ze ewentualne wady w tej umowie nie majg
charakteru istotnego i nie uniemozliwiajg ani nie utrudniajg jej realizacji.

Izba zwaza, ze istotne jest rowniez to, ze w przedmiotowym postepowaniu brato wielu
wykonawcow (zostato ztozonych 7 ofert), zaden z wykonawcéw nie zadawat pytan do SWZ
ani zaden z wykonawcoéw nie ztozyt w ustawowym terminie odwotania wobec tresci SWZ w

zakresie braku okre$lenia fgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg
dochodzi¢ strony czy braku zasad waloryzacji wynikajgcej z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba zwaza, ze powyzsze potwierdza wypowiedz Odwotujgcego na rozprawie (pracownika
spotki HYDROTERM Sp. z 0.0.), ktéry wskazat, ze wzor umowy byt znany na etapie

sktadania ofert, kazdy z oferentow podpisat wzér umowy i go zaakceptowat , a nadto nie byto
zadnych uwag. Dodatkowo Izba wzieta pod uwage takze to, iz Odwotujgcy wskazat, ze ,po
analizie umowy nie stwierdza przeciwskazan do realizacji umowy ze strony techniczne;.
Odnosnie zapiséw dotyczgcych kar umownych nie przewiduje takich procedur, gdyz do tego
momentu realizuje inwestycje na czas”.

Izba wskazuje, ze zgodnie z pkt VIl SWZ, Zamawiajgcy okreslit termin realizacji zadania do 14



miesiecy od dnia podpisania umowy. Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa , ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy,
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. W zwigzku z powyzszym, zdaniem lzby, na co zwrdcit rowniez uwage
Odwotlujgcy w odwotaniu, ze waloryzacja ma najwigksze znaczenie w przypadku uméw
wieloletnich, w przypadku ktérych wykonawce obcigzajg znacznie wieksze ryzyka zwigzane
ze wzrostem kosztow wykonania zamdwienia w catym okresie jego realizacji. Tym samym

Izba nie zgadza sie z Zamawiajgcym, ze ze wzgledu na ,sytuacje rynkowa, ceny galopujgco
wzrastajg, wzrasta inflacja, w zwigzku z tym klauzula moze byé¢ bardzo potrzebna”.

Reasumujgc, zdaniem Izby, brak okre$lenia facznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktérych mogg dochodzi¢ strony, jak i brak zasad waloryzacji wynikajgcej z art. 439 ust. 2
ustawy Pzp nie miat wptywu na wynik prowadzonego postepowania ani na czynno$¢ badania i
oceny ofert i nie uniemozliwiat zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Ponadto Izba nie zgadza sie z Zamawiajgcym (podnosit to takze Zamawiajgcy na rozprawie)
jakoby w przypadku wystgpienia powyzszych wad doszioby do naruszenia podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych, tj. zasade uczciwej konkurencji, zasade przejrzystosci
postepowania i rownego traktowania wykonawcow, poniewaz projekt umowy stanowigcy
zatgcznik nr 8 do SWZ byt opublikowany i w réwnym stopniu dostepny dla wszystkich
potencjalnych wykonawcow.

Izba zwraca uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze zachodzi
podstawa uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
jest to bledna podstawa prawna podana przez Zamawiajgcego, na co zwrécit uwage takze
Odwotujgcy. Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowag lub ustanowit
dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

W zwigzku z powyzszym dotyczy to sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy z naruszeniem ustawy
zaniechat zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikaciji Unii Europejskiej ogloszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogloszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie (tak wyrok KIO z dnia 18
listopada 2021 r., KIO 3204/21). Zatem wskazana przez Zamawiajgcego podstawa prawna,
na ktérej opart teze, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu, jest catkowicie
nieadekwatna do stanu faktycznego niniejszej sprawy, a powotanie jej jako uzasadniajgcej
uniewaznienie postepowania byto btedne.

Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie wskazat na zadng inng podstawe uniewaznienia
umowy, okreslong w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze zgodnie z § 8 ust. 4 projektu umowy, wynagrodzenie okreslone w ust. 2
ulegnie zmianie w przypadku urzedowych zmian stawki i kwoty podatku VAT oraz w
przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, oraz wysokoSci stawki
sktadki na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne, zmian zasad gromadzenia i wysokoSci
wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty
wykonania zamowienia przez Wykonawce. Waloryzacja bedzie miata miejsce poczgwszy od
peinego miesigca kalendarzowego nastepujgcego po miesigcu, w ktorym wykonawca
przediozy kosztorys wskazujgcy na zmiane kosztow wykonania zaméwienia.

Izba wskazuje takze, ze zgodnie z § 13 projektu umowy:

1. W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania postanowien niniejszej umowy,
strona winna niewykonania lub nienalezytego wykonania zaptaci drugiej stronie kare umowna.



2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

1) za nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy w wysokosci 0,2 % wartosci
wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwioki;

2) zazwioke w usunigciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie rekojmi i
gwarancji za wady w wysokosci 0,4 % warto$ci wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwioki
liczonej od dnia wyznaczonego na usunigcie wad;

3) z tytulu nienalezytego wykonania umowy w wysokosci 10 % wartosci wynagrodzenia
brutto;

4) z tytutu odstapienia od wykonania umowy z winy Wykonawcy w wysokosci 10 %
warto$ci wynagrodzenia brutto;

5) ztytutu:

a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom 2% wynagrodzenia brutto;

b) braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom z tytutu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia , o kiérej mowa w
art. 439 ust. 5 ustawy pzp 2% wynagrodzenia brutto

c) nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmian 1% wynagrodzenia brutto;

d) nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany 1% wynagrodzenia brutto;

e) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, zgodnie z art.
464 ust. 10 pzp 1% wynagrodzenia brutto;

f) braku zmiany wynagrodzenia podwykonawcy w przypadku okre$lonym w § 8 ust. 6
umowy 1% wynagrodzenia brutto;

6) z tytutu niespetnienia przez Wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na
podstawie umowy o prace oséb wykonujacych wskazane w § 6 ust 1 czynnoéci, Zamawiajacy
przewiduje sankcje w postaci obowigzku zaptaty przez wykonawce kary umownej w
wysokoéci 0,1 % warto$ci wynagrodzenia brutto za kazdy przypadek naruszenia w/w
obowigzkéw. Nieztozenie przez Wykonawce w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie
zadanych przez Zamawiajgcego dowoddw w celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce
lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace traktowane bedzie
jako niespetnienie przez wykonawce lub podwykonawce wymogu zatrudnienia na podstawie
umowy o prace osob wykonujgcych wskazane w § 6 ust 1 czynnosci.

3. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne z tytutu odstgpienia od wykonania
umowy z winy Zamawiajgcego w wysokosci 10 % wartosci wynagrodzenia brutto.

4. taczna wysokos¢ kar umownych, jakie strony moga od siebie dochodzi¢ nie moze
przekroczy¢ ....% wynagrodzenia brutto.

5. Stronom przystuguje prawo do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego kare
umowng

do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody.

6. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do potrgcenia kar umownych z faktury
Wykonawcy.

Izba jest zdania, ze w wyniku powyzszego brak tgcznej maksymalnej wysoko$ci kar
umownych nie pozbawia zamawiajgcego dochodzenia kar umownych od wykonawcy w
przypadku zaistnienia okreslonych zdarzen wynikajgcych z projektu umowy, zwtaszcza w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania postanowiern umownych z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy.



Nadto Izba zwaza, ze w przypadku gdyby kary byly wygérowane, to mozna bytoby
zastosowac instytucje miarkowania kary umownej , o ktérej mowa w art. 484 § 2 KC, zgodnie
z ktorym, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze zgdac
zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco
wygorowana. Zwrdcit na to uwage takze Odwolujgcy na rozprawie, jak i w pismach
procesowych. Jako przyktad Odwotujgcy wskazat uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia
9.12.2021 r., sygn. akt lll CZP 16/21 (dowdd wniesiony na rozprawie). lzba wskazuje, ze
mozliwos¢ takg daje art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do czynno$ci podejmowanych
przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U z 2020- r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Izba takze zwaza, ze zgodnie z § 16 ust. 1 projektu umowy, w sprawach nieuregulowanych
niniejszg umowag maja zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Odwolujacy wskazuje, ze w
przypadku niniejszej umowy, ktorej przedmiotem s3 roboty budowlane zastosowanie moga
znalez¢ art. 632 § 2 KC oraz art. 3571 KC. Izba jest zdania, ze w szczegdlnie zaistniatych
okolicznosciach wynikajgcych z powyzszych przepisow kodeksu cywilnego wykonawca moze
wystgpi¢ do sgdu z powddztwem o uksztattowanie stosunku prawnego poprzez waloryzacije
wynagrodzenia albo rozwigzanie umowy. Zamawiajgcy w ogole nie odnosi sie do powyzszych
kwestii, stwierdzajgc jedynie w piSmie procesowym - w odpowiedzi na odwotanie - ,ze ,nie
zgadza sie wiec z takze twierdzeniami odwotujgcego sie dotyczgcymi mozliwosci usuniecia
zaistniatych wad w oparciu o przepisy kodeksu cywilnego”, nie méwigc dlaczego zdaniem
Zamawiajgcego nie jest mozliwe zastosowanie powyzszych przepisow kodeksu cywilnego.

Nadto Izba zwaza, ze Zamawiajgcy na obrone swoich racji podaje orzecznictwo, ktére nie ma
zwigzku ze sprawg i tym samym nie jest adekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego.
(podnosit to réwniez Odwotujgcy w pismie procesowym z dnia 24.03.2022 r. - odniesienie do
odpowiedzi na odwotanie).

Odno$nie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 260 ust 1 ustawy Pzp (dotyczy to
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania), lzba zwaza, ze zgodnie z tym przepisem, o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne.

Izba zwaza, ze racje ma Odwotujgcy stwierdzajgc, ze zamawiajacy wskazat ,wade” oraz
zawart twierdzenie co do ,niemozliwo$ci do usuniecia”, ale nie uzasadnit dlaczego wada ta
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Izba stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy powinien uzasadni¢ w niniejszym stanie faktycznym
dlaczego niemozliwe jest zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu oraz wykazac
czemu zawarcie umowy (zgodnie z projektem umowy) powodowaloby, Ze podlegataby ona
uniewaznieniu. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze ,umowa musi zosta¢ zmieniona i
uszczegotowiona o wazne elementy, ktérych nie zawierat projekt umowy, bedacy
zatgcznikiem do Specyfikacji Warunkow Zamowienia, a ktore sg istotne z punktu
prawidtowosci realizacji zadania inwestycyjnego objetego przedmiotem zamowienia,
wskazujgc ze projekt umowy nie zawierat wskazania fagcznej maksymalnej wysokosci kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony, oraz wartosci wynikajgcych z art. 439 ust. 2
ustawy Pzp. Projekt umowy stanowi integralng treS¢ zméwienia, a jej projektowana tres¢
powinna by¢ finalna z uwagi na brak mozliwosci negocjowania. W ocenie Zamawiajgcego
zmiana i uszczegotowienie projektu umowy na tym etapie postepowania jest niedopuszczalne
z uwagi na spowodowanie udzielenia zamowienia z naruszeniem ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, co wypelnia przestanki z art. 457 ust.1 pkt 1 wskazanej ustawy”.

Izba zwaza, ze konsekwencjg powyzszych zarzutdéw byt zarzut naruszenia art. 16 pkt 113

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy



Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztow
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu
zastepstwa procesowego petnomocnika Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....cccccevevrinnenne
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