Sygn. akt: KIO 667/22

WYROK

z dnia 24 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikofajczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2022 r. przez odwotujgcego:
PROTE-TECHNOLOGIE DLA SRODOWISKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul.
Franciszka Firlika 26, 60-692 Poznan) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmina Wotomin (ul. Ogrodowa 4, 05-200 Wotomin),

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienie czynnosci uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty wykonawcy PROTE-TECHNOLOGIE DLA SRODOWISKA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu jako oferty najkorzystniejszej;

W pozostalym zakresie odwotanie nie podlega uwzglednieniu;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Gmine Wotomin (ul.
Ogrodowa 4, 05-200 Wotomin) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego: PROTE-TECHNOLOGIE DLA
SRODOWISKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (ul. Franciszka Firlika 26, 60-692
Poznan) kwote 11.777 zt 55 gr (sfownie: dziewietnascie tysiecy siedemset
siedemdziesiat siedem ziotych pie¢dziesiat pie¢ groszy) poniesiong tytutem: wpisu od
odwotania w kwocie 7.500 zt 00 gr, kosztu dojazdu na posiedzenie i rozprawe w kwocie
626 zt 55 gr oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt i optaty skarbowej w
kwocie 51 zt 00 gr.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 672/22

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 9 marca 2022 r. przez odwotujgcego:



PROTE-TECHNOLOGIE DLA SRODOWISKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wolomin w trybie podstawowym,
ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie remediacji powierzchni ziemi przy ul. Zielonej i
Legionéw w Wotominie z.i. pn. ,Uporzgdkowanie i przygotowanie terenu po ,,Oczyszczalni”
przy ul. Legion6w i ul. Zielonej w Wotominie”. Numer referencyjny: ZP.271.2.2022.
Ogloszenie zostato opublikowane w BZP pod nr 2022/BZP 00019757/01. Odwotujacy podat,
ze wnosi odwotanie wobec:

- czynnosci uniewaznienia i wyboru oferty Odwotujgcego dokonanej dnia 22 lutego 2022 r.
oraz uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na
podstawie art. 255 pkt 6 PZP,

- zaniechania podania uzasadnienia prawnego i faktycznego w zakresie zaistniatych podstaw
do uniewaznienia niniejszego postepowania.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1. art. 255 pkt 6 PZP - bezpodstawne uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego
dokonanej dnia 22 lutego 2022 r. oraz uniewaznienie postepowania pomimo tego, ze
postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

2. art. 260 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 2 PZP - bezpodstawne zaniechanie podania
uzasadnienia prawnego i faktycznego w zakresie uniewaznienia niniejszego
postepowania oraz braku wykazania przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie
postepowania oraz w konsekwencji naruszenie zasady przejrzystosci postepowania.

W zwigzku z powyzszym, wniost o uwzglednienie odwotania oraz o:

1. nakazanie uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynno$ci uniewaznienia postepowania
oraz uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej; przeprowadzenia wszystkich czynnosci niezbednych do zawarcia
umowy z Odwotujgcym.

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z wykazem
kosztow (przedstawionych na rozprawie);

3. przeprowadzenie dowodu z dokumentow przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania.

l. Wskazat, ze ,Odwotujacy - majgc na wzgledzie brzmienie art. 505 ust. 1 PZP - o$wiadcza,
iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia. Odwotujgcy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamdéwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt
oferte, ktérej tre§¢ odpowiada tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SWZ') i
ubiega sie o udzielenie zamdwienia. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy Odwotujgcy poniost szkode. Gdyby
Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami Ustawy, to nie dokonatby wskazanych powyzej
czynno$ci niezgodnych z przepisami Ustawy oraz nie zaniechatby dokonania czynno$ci, do
ktérych dokonania byt zobowigzany na podstawie przepisow Ustawy. W konsekwenciji,
Odwolujgcy zawartby umowe o udzielenie zaméwienia z Zamawiajgcym. Wbrew btednemu
stanowisku Zamawiajgcego czynno$¢ wyboru oferty Odwotujgcego nie powinna zosta¢
uniewazniona, a postepowanie réwniez nie powinno zosta¢ uniewaznione. Zamawiajgcy
doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utracit mozliwo$¢ uzyskania zamowienia
oraz osiggniecia zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggngé w wyniku realizacji zamdwienia
(lucrum cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez
Odwolujgcego ze $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 PZP.
Odwolujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Ustawy
niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania zatem biorgc pod uwage art. 554
ust. 1 PZP Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem
wskazanych powyzej czynno$ci Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie zawarcia
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego, co w istotny sposéb wptyneto na wynik
postepowania”.

I (.
ll. PRZEBIEG POSTEPOWANIA O UDZIELENIE ZAMOWIENIA

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Wykonanie remediacji powierzchni
ziemi na dziatkach o nr ew. 226/2, 275/2, 276/3, 27616, 282/2, 283/2 obreb 0036 przy ul.
Zielonej i Legionéw w Wotominie w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Uporzadkowanie i
przygotowanie terenu po ,Oczyszczalni” przy ul. Legiondéw i ul. Zielonej w Wotominie, Nr
postepowania: ZP.271.2.2022, zostatlo wszczete 14 stycznia 2022 r. Termin skitadania ofert
wyznaczono na dzien 24 stycznia 2022 r. Do wyznaczonego terminu skladania ofert



zamowienia zfozonych zostato dziewie¢ ofert, w tym oferta Odwotujgcego.

Dowdd: ogtoszenie o zaméwieniu z dnia 14 stycznia 2022 r., tekst jednolity SWZ z dnia 14
stycznia 2022 r., informacja z otwarcia ofert z dnia 24 stycznia 2022 r. (w aktach
postepowania o udzielenie zamoéwienia). W dniu 22 lutego 2022 r. Zamawiajgcy dokonat

czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Dowdd: zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22 lutego 2022 r. (w
aktach postepowania o udzielenie zamowienia)

W dniu 04 marca 2022 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej oraz uniewaznienia postepowania.

Dowéd: zawiadomienie o uniewaznieniu decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznieniu postepowania (w aktach postepowania o udzielenie zamowienia)

Odwolujgcy nie zgodzit sie z czynno$cig uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej oraz uniewaznienia postepowania, wyrazem czego jest
whiesione odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

IV. UZASADNIENIE FAKTYCZNE | PRAWNE ZARZUTOW ODWOLANIA

1. Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 PZP poprzez
bezpodstawne uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego dokonanej dnia 22
lutego 2022 r. oraz uniewaznienie postepowania pomimo tego, ze postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W ocenie Odwolujgcego, przestanka okreslona w art. 255 pkt 6 PZP nie zmaterializowata sie
w toku przedmiotowego postepowania, a w konsekwenciji brak byto podstaw do jego
zastosowania i uniewaznienia postepowania. Wskazany w art. 255 PZP katalog okolicznosci
obligujacych do uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety i nie moze by¢
traktowany rozszerzajgco. Nalezy takze wskazac, ze instytucja uniewaznienia postepowania
ma charakter wyjatkowy, a co za tym idzie przestanki uniewaznienia postepowania nie mogg
by¢ interpretowane rozszerzajgco. Zamawiajgcy podejmujgc czynno$¢ uniewaznienia
postepowania winien udowodni¢, iz w zaistniatych okolicznosciach faktycznych z ktérych
wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania brak byto mozliwosci podjecia innych
alternatywnych czynno$ci, umozliwiajgcych dalsze kontynuowanie postepowania.

Zgodnie z zawiadomieniem o uniewaznieniu decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznieniu postepowania, Zamawiajgcy dopiero po dokonaniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zorientowat sie o rozbieznosci postanowien w dokumentacji postepowania
odnoszacych sie do kwestii wymogu wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy.

Zgodnie z rozdz. XXl ust. 1 SWZ ,Zamawiajgcy nie wymaga wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.”. Zgodnie za$ z § 4 ust. 1 wzoru umowy ,Wykonawca wnosi
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy oraz roszczen z tytutu rekojmi i gwarancji w
wysokos$ci 5% wynagrodzenia brutto”. Zgodnie natomiast z pkt 6.5.) ogtoszenia o
zamowieniu ,Zamawiajgcy wymaga zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy: Tak’.
Zamawiajacy w tre$ci zawiadomienia wskazat rbwniez, Zze usuniecie zaistniatej wady nie jest
mozliwe, z uwagi na to, ze uplynat juz termin sktadania ofert. Zamawiajacy jako podstawe
prawng uniewaznienia podat tres¢ art. 255 pkt 6 PZP. W ramach uzasadnienia
uniewaznienia Zamawiajacy bardzo lakonicznie powotat sie na tres¢ art. 17 ust. 2 PZP oraz
wskazat, ze ,celem kazdego postepowania jest zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.”. Ponadto w tresci pisma Zamawiajgcy
przytoczyt dwa orzeczenia Krajowej [zby Odwotawczej potwierdzajgce, ze Zamawiajgcy ma
kazdorazowo prawo do korygowania wiasnych czynno$ci poprzez ich uniewaznienie.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 PZP Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 260 ust. 1 PZP o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne.



Zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie poglgdem uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 PZP nastepuje, jezeli wystgpig facznie podane w nim okoliczno$ci,
1.

- postepowanie obarczone jest wada,
- wada ta jest niemozliwa do usuniecia,

- wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Oceniajgc zaistnienie wymienionych wyzej trzech przestanek w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé, ze zaistniata rozbiezno$¢ nie stanowi wady, a tym bardziej wady istotnej. Tres¢
ogloszenia o zamowieniu oraz wzoru umowy jest ze sobg zbiezna, jedynie informacja w

zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest w tej kwestii odmienna. Biorgc
jednak pod uwage to, ze wymaog ztozenia wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy zostat przewidziany zaréwno w dokumencie inicjujgcym postepowanie tj. w
ogtoszeniu o zaméwieniu oraz potwierdzony zostat we wzorze umowy, nalezy uzna¢, ze
postanowienia w tym zakresie byly skuteczne. Postanowienie zawarte w SWZ, z kolei nalezy
traktowac w tym wypadku jako formalng omytke pisarskg. Doda¢ w tym wypadku nalezy, ze

w toku postepowania wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu sktadali wnioski
0 wyjasnienie tresci specyfikacji warunkdéw zamowienia, przy czym zaden wykonawca nie
zadat w przedmiocie omawianej rozbieznosci pytania. Oznacza to, ze tres¢ dokumentacji
postepowania byta dla wykonawcow jasna. Co wiecej, wykonawcy korzystajac ze wzoru
formularza ofertowego zatagczonego do dokumentaciji musieli oSwiadczy¢ zgodnie z ust. 6 lit
d wzoru formularza w nastepujacy sposob ,Oswiadczamy, ze zatgczone do specyfikaciji
warunkéw zamowienia Projektowane Postanowienia Umowy zostaly przez nas
zaakceptowane i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy
na wyzej wymienionych warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego.”. Oznacza to, ze wykonawcy skiadajgc oferte w pemi akceptowali
projektowane postanowienia umowy, w tym takze postanowienia dotyczgce wymogu
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Co wiecej, wskazania wymaga fakt, ze zaistniata rozbiezno$¢ w zaden sposéb nie wplywata
na tres¢ sktadanych ofert. Zgodnie z rozdz. VIl SWZ termin realizacji zamoéwienia wynosi 3
miesigce od dnia zawarcia umowy. Powyzsze oznacza to, ze w przypadku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie pienieznej jedyny koszt wykonawcy
ogranicza sie do zamrozenia na okres trzech miesiecy kwoty stanowigcej réwnowarto$¢ 5%
ceny ofertowej. Gdyby natomiast wykonawca zdecydowat sie na wniesienie zabezpieczenia
w formie innej niz pieniezna, biorgc pod uwage okres realizacji umowy koszt wykupu
poreczenie lub gwarancji jest marginalny i znikomy.

Omawiane uchybienie nie wplyneto takze w zaden sposéb na wynik postepowania. Zaden z
wykonawcow nie zostat wykluczony z postepowania lub oferta zadnego z wykonawcéw nie
zostata odrzucona w wyniku przyjecia nieprawidtowej interpretaciji rozbieznych postanowien
zawartych w dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie natomiast do kwestii niemozliwosci usuniecia zaistniatej rozbiezno$ci nalezy
wskazac, ze na obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe dokonanie zmiany tresci
SWZ na podstawie art. 286 ust. 1 PZP . Niemniej celem usuniecia watpliwosci oraz podjecia
dalszych czynnosci zmierzajgcych do zawarcia umowy, Zamawiajgcy powinien zastosowac
reguly interpretacyjne, skutkiem ktorych zaistniate watpliwo$ci zostatyby wyeliminowane. Jak
wskazano wyzej Zamawiajgcy powinien przyja¢ stanowisko, iz ztozenie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy byto rzeczywiscie wymagane.

Oceniajgc kwestie tego czy zaistniatg wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego nalezy odnies¢ sie do
ustawowych przestanek uniewaznienia umowy. Przepis okreslony w art. 255 pkt 6 PZP
powinien by¢ zatem stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1 PZP, ktéry zawiera
zamkniety katalog przestanek uniewaznienia umowy. Z kolei w zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy powinien wskaza¢ wade postepowania, wykazac
na czym polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i wykazac¢ zwigzek przyczynowy
pomiedzy stwierdzong wadg postepowania a brakiem mozliwo$ci zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1
PZP.

Zgodnie z art. 457 ust. 1 PZP umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy:



1) z naruszeniem ustawy udzielit zamodwienia, 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 postgpowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit
zamébwienia objetego umowag ramowsg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamowienia objetego
dynamicznym systemem zakupdw.

Zamawiajacy w tresci uzasadnienia uniewaznienia postepowania nie odniést sie do zadnej z
wymienionych wyzej okolicznosci. Jednakze z ostroznosci procesowej gdyby w toku
postepowania odwotawczego okazato sie, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie miat
na mysli odwotanie do przytoczonych wyzej przepiséw wskazujemy, ze zadna z
przytoczonych wyzej przestanek w przedmiotowej sprawie nie znajduje zastosowania.

W art. 457 ust. 1 PZP wskazane zostaty przypadki razgcego naruszenia przepisow PZP w
zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamowienia. W sytuaciji ich
wystgpienia, jesli nie sg spetnione okolicznosci, okre$lone w ust. 2, umowa podlega
uniewaznieniu. Przy czym samo naruszenie przepisow PZP w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia, niekwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w
komentowanym przepisie, nie stanowi podstawy do Zgdania uniewaznienia umowy.

Odnoszac sie do przestanki opisanej w punkcie pierwszym nalezy wskazaé, ze z przepisu
wynika wprost, Ze uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego na jego
podstawie dotyczy sytuaciji udzielenia z naruszeniem ustawy zamoéwienia tj. bez
zamieszczenia lub publikaciji ogtoszenia wszczynajgcego to postepowanie lub bez
wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego. W omawianym przepisie 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. Udzielenie zamdwienia z naruszeniem ustawy nalezy
zatem odnosi¢ do braku ww. ogtoszen. Przemawia za tym takze przepis art. 457 ust. 2 pkt 1
PZP, zgodnie z ktérym nie podlega uniewaznieniu umowa zawarta w przypadku okreslonym
w ust. 1 pkt 1, jezeli Zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby sgdzi¢, ze dziata zgodnie
z przepisami PZP, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy w BZP albo po uptywie 10 dni od
dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, co nalezy odnosi¢ np. do
ogtoszenia wiasciwego dla trybu zamowienia z wolnej reki. W zwigzku z tym samo
ewentualne naruszenie przepiséw PZP w toku postepowania o udzielenie zamowienia, ktére
nie moze by¢ zakwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w ww. przepisie art. 457
ust. 1 pkt 1 PZP, nie stanowi podstawy do zgdania uniewaznienia umowy, czy to ze strony

Prezesa UZP, co wynika z art. 459 ust. 1 pkt 2 PZP, czy ze strony wykonawcy, co wynika z
art. 460 PZP.

W omawianej sprawie opisana okolicznos¢ nie materializuje sie. Istotnie bowiem ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych dnia 14 stycznia
2022 r. pod numerem 2022/BZP 00019757/01. W toku postepowania Zamawiajgcy nie
dokonywat takze Zadnych zmian, co oznacza, iz nie powstat wymog dokonania zmiany
ogtoszenia wszczynajagcego postepowania. Zatem gdyby nawet przyjgé, ze zaistniata
rozbieznos¢ w zakresie wymogu ztozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
stanowita naruszenie przepis6w Ustawy, to nalezy stwierdzi¢, ze nie jest to naruszenie
Ustawy w rozumieniu art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP. Dodatkowo jak wskazano wczesniej
rozbieznos¢ ta nie miata znaczenia dla sporzadzenia ofert.

Odnoszac sie do pozostatych okolicznosci wskazanych w art. 457 ust. 1 PZP, zgodnie z
punktem drugim wymienionego artykutu umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy
zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust.2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577 PZP, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy. Z oczywistych wzgledoéw przestanka ta nie znajduje zastosowania
w niniejszym postepowaniu gdyZz umowa nie zostata jeszcze zawarta.

Przestanki wskazane w art. 457 ust. 1 pkt 3-5 PZP nie znajdujg zastosowania w



przedmiotowej sprawie, gdyz niniejsze postepowanie nie jest prowadzone w okreslonych tam
trybach.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy uznac¢, ze zadna ze wskazanych w art. 457 ust. 1 PZP
przestanek nie doprowadzitaby do uniewaznienia umowy.

Nalezy rowniez wskazac, ze w tresci postawionego zarzutu Odwotujgcy odnidst sie takze do
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Z uwagi na zaistniate okolicznosci sprawy
czynno$¢ ta jest SciSle zwigzana z czynno$cig uniewaznienia catego postepowania. Gdyby
bowiem Zamawiajacy nie uniewaznit postepowania, to nie dokonatby czynnosci
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym stwierdzenie niezasadnosci
uniewaznienia postepowania powinno skutkowac takze stwierdzeniem niezasadnosci
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 260 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 2
PZP poprzez bezpodstawne zaniechanie podania uzasadnienia prawnego i faktycznego w
zakresie uniewaznienia niniejszego postepowania oraz braku wykazania przestanek
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania oraz w konsekwencji naruszenie zasady
przejrzystosci postepowania.

Zgodnie z art. 260 ust. 1 PZP o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Tre$¢ zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania zostata sformutowana w bardzo
lakoniczny sposob. Po analizie zawartej w piSmie tresci nie mozna stwierdzic, iz podane
informacje stanowig uzasadnienie prawne i faktyczne w zakresie podjecia decyzji o

uniewaznieniu postepowania. W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy
powinien 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. Zamawiajacy w pi$mie informujgcym o

uniewaznieniu nie uzasadnit z jakich powoddw uznat, ze dostrzezona wada postepowania

uniemozliwia mu zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Ciezar dowodu w tym
zakresie spoczywa na Zamawiajgcym. Z kolei w pi§mie Zamawiajacy nie poswiecit zadnej
uwagi tak istotnej kwestii. Czynno$¢é Zamawiajgcego jakg jest uniewaznienie postepowania
znoszaca cel postepowania (udzielenie zamdowienia) winna bezsprzecznie ujmowac
odwotanie do konkretnych przestanek przepiséw okreslonych w art. 457 PZP. Zamawiajacy
uzasadniajgc uniewaznienie postepowania na podstawie przepisu art. 255 pkt 6 PZP
zarébwno w uzasadnieniu prawnym jak i faktycznym podjetej decyzji nie moze pomingé
zwigzku pomiedzy przepisem art. 255 pkt 6 PZP a art. 457 PZP, bowiem warunkiem
skutecznego zastosowania art. 255 pkt 6 PZP jest wykazanie jego powigzania z co najmniej
jedng z przestanek uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457 PZP.

Zamawiajacy w tre$ci zawiadomienia nie powotat si¢ na zaden przepis prawa wskazany w
art. 457 ust. 1 PZP. Z tego tez powodu nie mozna twierdzi¢, iz Zamawiajacy podat

uzasadnienie prawne uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy ponadto w ogole nie podat
przyczyn faktycznych uniewaznienia postepowania. W treSci analizowanego pisma
ograniczono sie jedynie do wymienienia rozbieznosci zaistniatej w dokumentac;ji
postepowania i stwierdzenie, Ze na obecnym etapie postepowania nie jest ona mozliwa do

usuniecia. Zamawiajgcy catkowicie pomingt natomiast kwestie tego w jaki sposdb rzekoma
wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia

publicznego. Zamawiajgcy, w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, takiego



powigzania nie wykazat. Nadto w ocenie Odwotujgcego takie powigzanie w niniejszym
postepowaniu nie zachodzi. Umowa zawarta z Odwolujgcym na podstawie ztozonej przez
Odwolujgcego oferty bytaby bowiem catkowicie zgodna z warunkami okre$lonymi w

Postepowaniu i wypetniata jego cel. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia postepowania nie odpowiada
chociazby zasadzie przejrzystosci postepowania wskazanej w art. 16 pkt 2 PZP. Wykonawcy
nie mogg by¢ bowiem stawiani w sytuacji, w ktérej maja sie domyslac¢ przyczyn, dla ktérych
Zamawiajacy dokonat czynno$ci uniewaznienia postepowania. Te, zarébwno w aspekcie
prawnym, jak i faktycznym, powinny by¢ jasno przedstawione w informacji o uniewaznieniu
postepowania. Stuzg one bowiem umozliwieniu zweryfikowania prawidtowosci takiej
czynnosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy podat, ze wnosi odwotanie wobec:
a) czynnosci uniewaznienia i wyboru oferty Odwotujacego dokonanej dnia 22 lutego 2022 r.
oraz uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp;

b) zaniechania podania uzasadnienia prawnego i faktycznego w zakresie podstaw do

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia z naruszeniem art. 260 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 tej ustawy.

W Zawiadomienie o uniewaznieniu decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia

3 marca 2022 r. Zamawiajgcy wskazat: (...) po wyborze i ogloszeniu oferty
najkorzystniejszej powziat informacje, iz w niniejszym postepowaniu, w ponizszych
dokumentach wystapita istotna rozbieznos¢ w zapisach, {j.:

SWZ

Pkt. XXI WYMAGANIA DOTYCZACE ZABEZPIECZENIA NALEZYTEGO WYKONANIA

UMOWY 1. Zamawiajacy nie wymaga wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy PPU:

§ 4. Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

1. Wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy oraz roszczen z tytulu

Ogloszenie 0 zaméwieniu
SEKCJA VI 6.5.) Zamawiajgcy wymaga zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy: Tak

Z uwagi na fakt, iz uptynat termin sktadania ofert, usunigcie wady przez
Zamawiajgcego jest niemozliwe.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy uniewaznia decyzje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktéra zostata zawarta w Zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dn. 22.02.2022 r.

Jednocze$nie Zamawiajgcy zgodnie z art.255 pkt 6 ustawy Pzp (Dz.U. z 2021 poz.
1129 z pdzn. zm.), uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, poniewaz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Uzasadnienie:



Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (...)
zwanej dalej ,Ustawg”, zamoéwienia udziela sie Wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Z art. 17 ust. 2 Ustawy wynika, ze celem kazdego postepowania jest
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamédwienia publicznego. W
wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., KIO 1462/15 Krajowa Izba Odwotawcza zwr6cita uwage, ze
do czasu zawarcia umowy Zamawiajgcy moze w ramach prowadzonego postepowania
przeprowadzac¢ czynnosci, dokonywac uniewaznien czynnosci, powtarza¢ czynnosci. Jesli
Zamawiajgcy przed podpisaniem umowy stwierdzi, ze nieprawidtowo wybrat oferte, nie moze
zawrze¢ umowy, gdyz bytaby to umowa potencjalnie niewazna. Zamawiajgcy moze
samodzielnie uniewazni¢ kazdg czynnos¢ w postepowaniu, dokonang z naruszeniem
przepisu ustawy Pzp, a nie wytgcznie w wyniku orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej. W
wyroku z dnia 23 wrze$nia 2010 r., KIO 1939/10, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o powtorzenia
dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub zachodzg
inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie. W Swietle powyzszego, Zamawiajacy
uniewaznia decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra zostata zawarta w
Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dn. 22.02.2022 r. oraz uniewaznia
postepowanie”.

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu co do zarzutu zaniechania podania
uzasadnienia prawnego i faktycznego w zakresie podstaw uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia z naruszeniem art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 tej
ustawy.

Przepis art. 260 ust.1 ustawy Pzp stanowi: ,O uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zawiadamia rownoczes$nie wykonawcow, ktdrzy ztozyli
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do

negocjacji - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne”.

Jak wynika z cytowanego powyzej pisma z dnia 3 marca 2022 r. Zamawiajgcy
wskazat na faktyczne i prawne uzasadnienie jego decyzji o uniewaznieniu wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 22.02.2022 r. w przedmiocie zamdwienia publicznego na:
~Wykonanie remediacji powierzchni ziemi na dziatkach o nr ew. 226/2, 275/2, 276/3, 276/6,
282/2, 283/2 obreb 0036 przy ul. Zielonej i Legionbw w Wotominie w ramach zadania
inwestycyjnego pn. ,Uporzadkowanie i przygotowanie terenu po ,Oczyszczalni” przy ul.
Legiondw i ul. Zielonej w Wolominie oraz decyzji o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazany art. 260 ust.1 ustawy Pzp
nie okresla stopnia szczeg6towosci jakie powinno zawiera¢ uzasadnienie w jego elemencie
faktycznym czy prawnym. Niewatpliwie przyczyny podane w informacji, w tym przypadku o
uniewaznieniu postepowania, warunkujg mozliwo$¢ i zakres sktadanych srodkéw ochrony
prawnej oraz ich uzasadnienie. Niemniej jednak w tej sprawie w zawiadomieniu z dnia
3.03.2022 r. wskazano informacje wymagane przepisem, ktére pozwolity wykonawcy na
kwestionowanie podjetej przez Zamawiajgcego decyzji co do czynnosci uniewaznienia i
wyboru oferty Odwotujacego dokonanej dnia 22 lutego 2022 r. oraz uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 255
pkt 6 Pzp zaréwno w aspekcie prawnym jak i faktycznym.

Z kolei zarzut dotyczgcy czynnosci uniewaznienia wyboru oferty Odwotujgcego z
dnia 22 lutego 2022 r. oraz uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego decyzjg z dnia 3 marca 2022 r. na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp
podlega uwzglednieniu.

Stosownie do art. 255 pkt 6 ustawy Pzp:

LArt. 255. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli:

6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego;(...)



W stanie faktycznym tej sprawy, przestanka okreslona w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp -
jak podnosit Odwotujacy - nie zmaterializowata sie w toku przedmiotowego postepowania, a
w konsekwencji brak bylo podstaw do jej zastosowania i uniewaznienia postepowania.

Niewatpliwie instytucja uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy, a tym
samym przestanki uniewaznienia postepowania, w tym okreslone art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Wskazany w art. 255 Pzp katalog okolicznosci
obligujgcych do uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety. Zamawiajgcy zatem
podejmujgc czynno$¢ uniewaznienia postepowania powinien wykazac, ze w okolicznosciach
faktycznych z ktoérych wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania brak byto
mozliwosci podjecia innych alternatywnych czynnosci, umozliwiajgcych kontynuowanie
postepowania, a tym stanie faktycznym zawarcie umowy. Niewatpliwie uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp nastepuje, gdy spetnione sg tgcznie podane w
nim okoliczno$ci: (1) postepowanie obarczone jest wadg, (2) wada ta jest niemozliwa do
usuniecia, (3) wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

W kontek$cie podnoszonych przez Zamawiajgcego okolicznosci w decyzji z dnia 3
marca 2022 r. Izba zgodzita sie¢ z Odwotujgcym, ze wskazywana rozbieznos¢ w pkt XXI nie
stanowi wady, a tym bardziej wady istotnej. Tre$¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz wzoru
umowy jest ze sobg zbiezna, podobnie postanowienia OPZ. Informacja w zakresie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy we wskazanym punkcie ma charakter omyiki,
formalne omyiki pisarskiej (jak wskazywat Odwotujgcy). Wymobg ztozenia wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zostat bezspornie przewidziany zaréwno w
dokumencie inicjujgcym postepowanie - w ogloszeniu 0 zamowieniu, a nastepnie
potwierdzony we wzorze umowy, kiére to postanowienia byly skuteczne. Dodatkowo
przyzna¢ nalezy, ze wskazana rozbiezno$¢ w zaden sposéb nie wpltywata na tre$é
sktadanych ofert czy tez na wynik postepowania. Tym samym takze wykonawca, ktérego
dotyczyt wybdr nie mogiby skutecznie uchyli¢ sie do wniesienia wymaganego w
przedmiotowym postepowaniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy PPU.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437)

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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