Sygn. akt: KIO 878/23

WYROK

z dnia 12 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Krzysztof Sroczynski
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 marca 2022 r. przez wykonawce D. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Inzynierii Drogowej DAR - BUD D. B. w Kateczynie przy ul. tgkowa 44, 05-825 Grodzisk Mazowiecki w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gming Zabia Wola z siedzibg w Zabiej Woli przy ul. Gtéwnej 3, 96-
321 Zabia Wola

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz
dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Zabia Wola z siedzibg w Zabiej Woli i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce D. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Inzynierii Drogowej DAR - BUD D. B. w Kateczynie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Zabia Wola na rzecz wykonawcy D. B. prowadzgcy dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Inzynierii Drogowej DAR - BUD D. B. w Kateczynie, kwote w
wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty strony
poniesione z tytutu uiszczenia wpisu od odwotania.

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 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.

Przewodniczacy: ........ccociiiiiiiiiiii,
Sygn. akt: KIO 878/23
Uzasadnienie

Gmina Zabia Wola z siedzibg w Zabiej Woli, zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie podstawowym bez negocjaciji
pn.: ,Biezgce utrzymanie drog o nawierzchni bitumicznej oraz polepszenie nawierzchni drog poprzez powierzchniowe
utrwalenie na terenie Gminy Zabia Wola w roku 2023” (nr referencyjny: R1.271.2.7.2023), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 20 lutego 2023 r., pod
numerem 2023/BZP 00102231.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktdérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 Pzp.

W dniu 28 marca 2022 r. wykonawca D. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Inzynierii
Drogowej DAR - BUD D. B. w Kateczynie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit
zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami Pzp obejmujgce podjecie w postepowaniu o udzielenie zamébwienia
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci polegajacej na:

uniewaznieniu postepowania tj. naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania na tej
podstawie, pomimo braku obarczenia postepowania niemozliwg do usuniecia wada, ktéra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, o ktérym poinformowano w dniu 23 marca 2023 roku oraz dokonania ponownej czynnosci
badania i oceny ofert w postepowaniu.

W uzasadnieniu w pierwszej kolejnosci odwotujgcy przywotat fragmenty specyfikacji warunkéw zamowienia, w tym
specyfikaciji zakresu, realizacji i odbioru robét oraz kosztorysu, w ktérych okreslono przedmiot zamoéwienia w niniejszym
postepowaniu. Zgodnie z trescig Rozdziatu II.1.1) SWZ: ,Przedmiot zaméwienia stanowi biezgce utrzymanie drég o



nawierzchni bitumicznej oraz polepszenie nawierzchni poprzez powierzchniowe utrwaleni e polega na systematycznym
wykonywaniu robot konserwacyjnych, porzadkowych i innych zmierzajgcych do zwigkszenia bezpieczenstwa ruchu. W
zakres zamowienia wchodzi likwidacja spekan poprzecznych, podtuznych i siatkowych, ubytkéw powierzchniowych
jezdni i podbudowy, spekan krawedziowych. Wykruszenia i ubytki nalezy uzupemi¢ takg samg mieszanka z jakiej
wykonana jest nawierzchnia”.

Stosownie za$ do postanowien Rozdziatu 11.1.3) SWZ: ,Szczegdly zwigzane z zakresem realizacji zamoéwienia,
sposobem prowadzenia robdt, sposobem odbioru robét oraz lokalizacjg robot okreslone zostaty w zatgczniku nr 11 do
SWZ pn.: Specyfikacja zakresu, realizacji i odbioru robét.” W

treSci punktu | przywotanego zatacznika nr 11 do SWZ wskazano: ,Zamowienie obejmuje nastepujace pozycje
kosztorysowe wraz z przewidywanymi ilo§ciami oraz jednostkami miar:

1) Naprawy czastkowe warstwy nawierzchni jezdni mieszankg mineralno-asfaltowg z uzupetnieniem podbudowy
kruszywem tamanym zageszczonym mechanicznie: 2000,00 [m2]

2) Naprawy nawierzchni jezdni poprzez powierzchniowe utrwalenie emulsjg asfaltowg i grysami kamiennymi oraz
likwidacja spekan poprzecznych, podtuznych i siatkowych 6000,00 [m2]”

W dalszej kolejnosci odwolujgcy wskazat na tre$¢ zatgcznika nr 2 do SWZ, w ktérym Zamawiajgcy zamiescit dokument
okreslony jako ,Kosztorys ofertowy”, a majgcy w rzeczywisto$ci charakter tabeli cenowej, stuzgcej wskazaniu cen
jednostkowych za obie ww. pozycje sktadajgce sie na przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy wymagat jego ztozenia wraz
z ofertg, co tez odwotujgcy uczynit sktadajac wraz z ofertg prawidtowo wypetniony kosztorys ofertowy, wykonany wedtug
wzoru okreslonego w zatgczniku nr 2 do SWZ

Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniu nie byly sktadane jakiekolwiek wnioski o wyjasnienie tresci SWZ

W postepowaniu w terminie sktadania ofert wptyneta jedynie oferta odwolujgcego. Po otwarciu ofert Zamawiajgcy nie
zwracat sie do Odwolujgcego z jakimkolwiek wezwaniem do uzupetnienia lub wyjasnienia, za$ po kilkunastu dniach od
dnia otwarcia ofert, zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, jako podstawe przywotujgc przepis art. 255 pkt 6 pzp, a jako
uzasadnienie faktyczne wskazujgc migedzy innymi, ze:

,Nie jest zgodne z przepisami ustawy Pzp udzieli¢ zamoéwienia Wykonawcy, ktory wybrany zostat w ramach
procedury dotknietej wadg, polegajaca na niezachowaniu w postepowaniu przestrzegania zgodnosci z naczelnymi
zasadami ustawy Pzp wyrazonymi w art. 16 pkt 1) oraz pkt 3) ustawy Pzp, a wiec zasadg uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania Wykonawcow i zasadg proporcjonalnosci.”

»W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia w zakresie okreslenia
parametrow majgcych wptyw na nalezyte przygotowanie oferty w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny.
Informacje o powyzszym stanie faktycznym Zamawiajgcy pozyskat od Wykonawcy, ktéry dostrzegt btad
Zamawiajgcego, kiedy uptynat termin do zadawania pytan, co w konsekwencji uniemozliwito Wykonawcy ztozenie
oferty. Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego o tym fakcie juz po terminie sktadania ofert.”

» ,Dostrzezony przez Wykonawce btad w opisie przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy weryfikowat poprzez
ponowng analize dokumentow stanowigcych integralng cze$¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ), w
tym m.in. zatgcznika nr 11 do SWZ — specyfikacja zakresu, realizaciji i odbioru robét, w ktorej okazato sie, ze
Zamawiajgcy w sposoéb niedostateczny okreslit wymagane parametry techniczne dotyczgce realizacji zaméwienia
— poprzez brak wskazania szeroko$ci paséw drogowych do realizacji zakresu prac, na ktére sktadato sie
polepszenie nawierzchni jezdni poprzez powierzchniowe utrwalenie emulsjg asfaltowg i grysami kamiennymi
spekan poprzecznych, podituznych i siatkowych oraz nieduzych ubytkdéw. Ten nieprawidlowy opis

przedmiotu zamowienia skutkowatby zawarciem przez Zamawiajgcego umowy z pokrzywdzeniem Wykonawcy.”

W ocenie odwotujgcego zastosowanie przepisu art. 255 pkt 6 pzp zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego” wymaga zaj$cia
tacznie trzech przestanek:

* Woystgpienia wady postepowania;

* Nieusuwalny charakter wady postepowania;

» Skutek wady w postaci braku mozliwo$ci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.
Odwolujgcy zgodzit sie z zamawiajgcym nalezy sie jedynie o tyle, ze obecnie — wskutek uptywu terminu sktadania ofert —
usungc¢ opisanej jako wada okolicznosci juz sie nie da, gdyz a contrario z treSci art. 286 ust. 1 pzp wynika, ze po otwarciu
ofert nie mozna dokonac jakichkolwiek zmian czy modyfikacji SWZ.
Odwolujgcy z calg stanowczoscig podkreslit jednak, ze w przedmiotowym postepowaniu nie wystepuje wada opisana w
uzasadnieniu informacji o uniewaznieniu postepowania. W ocenie odwotujgcego przedmiot zamdwienia zostat opisany w

sposob jednoznaczny, a informacja wskazana przez zamawiajgcego jako rzekomo brakujgca w opisie (to jest dot.
szerokosci paséw drogowych) w rzeczywistoSci — wobec wskazania tgcznej powierzchni drog objetych przedmiotem



zamowienia — jest zupeinie zbedna dla wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Stosownie bowiem do
postanowienia § 3 ust. 5 projektu umowy (Zatagcznik nr 10 do SW2): ,Wynagrodzenie ryczattowo-kosztorysowe: bedzie
stanowi¢ wynik iloczynu ilosci wykonanych robét i cen jednostkowych podanych w ofercie. Ostateczne wynagrodzenie
ustalone zostanie na podstawie rzeczywiscie wykonanych i potwierdzonych robot utrzymaniowych wg cen
jednostkowych na podstawie kosztorysu ofertowego Wykonawcy stanowigcego zatgcznik nr 2 do umowy.”

Nie moze zatem w ocenie odwotujgcego dojs¢ do jakiegokolwiek pokrzywdzenia wykonawcow, czym martwi sie (a
przynajmniej tak twierdzi) zamawiajacy, gdyz ich wynagrodzenie bedzie bowiem réwne iloczynowi jednostek miary danej
pozyciji oraz rzeczywistego zakresu robot.

Odwolujgcy zwrocit ponadto uwage na postanowienie § 3 ust. 3 projektu umowy, zgodnie z ktérym ,Zakres przedmiotu
umowy okreslony w Kosztorysie Ofertowym jest szacunkowy. W zalezno$ci od faktycznych potrzeb dopuszcza sie —
bez koniecznosci sporzgdzania pisemnego aneksu — przesuniecia ilosciowe miedzy poszczegdinymi technologiami, z
zastrzezeniem, ze fgczna kwota zamowienia nie moze by¢ przekroczona.” Majgc powyzsze postanowienia na uwadze
zdaniem odwotujgcego nie spos6b zadng miarg przyjaé, iz informacja o szerokosci paséw drogowych cokolwiek wnosi
czy to na etapie tworzenia ofert, czy to rozliczenia rob6t po zawarciu umowy. Réznice w tym zakresie w odniesieniu do
drég gminnych mogg by¢ zupetnie marginalne i nie majg jakiegokolwiek znaczenia dla okre$lenia kosztéw robét.

Odwolujgcy wskazat, ze orientacyjny (szacunkowy) wolumen robét w obu odmianach skifadajgcych sie na opis
przedmiotu zamowienia znalazt sie w dokumentach zamowienia, podobnie jak dostatecznie szczeg6towy opis wymagan
zamawiajgcego w zakresie technologii i metodologii 4

wykonania robot, zas kosztorysowo-ryczattowy sposob okreslenia wynagrodzenia zabezpiecza przy tym odpowiednio
interesy wykonawcow.

Co réwnie istotne w ocenie odwolujgcego, opisana okolicznos¢ (traktowana jako wada przez Zamawiajgcego) w zadnym
wypadku nie moze prowadzi¢ do braku mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Wynika to zdaniem
odwolujacego chociazby z prostej analizy przestanek uniewaznienia umowy ujetego w tresci art. 457 pzp (oraz
przepiséw, do ktorych odsyta), wsrod ktdrych brak jest przestanki opisanej przez Zamawiajgcego. Na poparcie swojego
stanowiska odwotujgcy przywotat wyroki Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2022 roku (KIO 867/22) oraz wyrok
z dnia 31 stycznia 2022 roku (KIO 143/22), w ktorych Izba wskazata, ze: ,Przepis art. 255 pkt 6 p.z.p. powinien by¢
stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ust. 1 p.z.p., ktéry zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy, a w
informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy powinien wskaza¢ wade postepowania, wykaza¢ na czym
polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i wykaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy stwierdzong wadg
postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc spetnienie
okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1 p.z.p.”. Zdaniem odwotujgcego w stanie faktycznym przedmiotowego postepowania
nawet bez sigegniecia do jakichs wymysinych regut interpretacyjnych mozna z fatwoscig ustali¢, co jest przedmiotem
zamobwienia i zarazem przedmiotem $wiadczenia wykonawcy na podstawie zawartej nastepnie umowy.

Odwolujgcy stwierdzit, Ze nie sposob nie powzig¢ wrazenia, ze ,wada”, ktorej istnienia doszukaé sie miat zamawiajacy,
stanowi w rzeczywisto$ci jedynie pretekst stuzgcy uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, gdyz zamawiajacy nie
odniést wskazanej przez siebie rzekomej wady do przestanek okreslonych w tresci art. 457 pzp, poprzestajac na
przyjeciu, ze z catg pewnoscig stanowi ona naruszenia fundamentalnych zasad postepowania. Z takg argumentacjg
odwotujacy sie nie zgadza i wnidst o uwzglednienie odwotania.

W dniu 12 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie (zawartg w piSmie datowanym na
11 kwietnia 2023 r.), w kidrej przestawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z tezg Odwotujgcego, wedtug ktérej informacja wskazana przez Zamawiajagcego jako
brakujgca w opisie jest zbedna dla Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Wydaje sie wrecz, ze odwotujagcy —
poprzez twierdzenia swojego petnomocnika — emocjonalnie zareagowat na informacje o uniewaznieniu, co utrudnito mu
merytoryczne zrozumienie sprawy i odniesienie sie do twierdzen Zamawiajgcego. W szczegdinosci Odwotujgcy skupia
sie na rzekomo istniejacym ,pretek$cie” do uniewaznienia postepowania pomijajac zupetnie okolicznos¢, ze
Zamawiajacy otrzymat od innego podmiotu informacje o uniemozliwieniu mu udziatu w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz biorgc pod uwage stanowiska
stron i uczestnika postepowania odwotawczego, |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypeit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, ztozong do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 6 kwietnia 2023 r., w tym w szczegolnosci:

- ogloszenie o zamowieniu;

- specyfikacje warunkéw zamoéwienia (zwang dalej: ,.SWZ’) wraz z zatgcznikami, w tym przede wszystkim
zatgcznik nr 2 (kosztorys ofertowy), nr 10 (wzor umowy) oraz nr 11 (Specyfikacja zakresu, realizaciji i odbioru



robot);

- informacje z otwarcia ofert w postepowaniu z dnia 7 marca 2023 r.;
- oferte zlozong przez odwolujgcego;

- informacje o uniewaznieniu postgpowania z dnia 23 marca 2023 r.;
2) dowody ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy:

- ogtoszenie o zamowieniu, opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 770602-N-2020 z dnia 22
grudnia 2020 r.;

- specyfikacje warunkéw zamoéwienia do postepowania nr P/47/IW/20;
- protokét z otwarcia ofert z dnia 13 stycznia 2021 r.
Izba ustalita co nastepuje

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Biezace utrzymanie
drég o nawierzchni bitumicznej oraz polepszenie nawierzchni drog poprzez powierzchniowe utrwalenie na terenie Gminy
Zabia Wola w roku 2023".

Izba ustalita, ze w Rozdziale Il pkt 1 ppkt 1) SWZ, Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia wskazujac, ze obejmuje
on biezgce utrzymanie drog o nawierzchni bitumicznej oraz polepszenie nawierzchni poprzez powierzchniowe utrwalenie
polega na systematycznym wykonywaniu robét konserwacyjnych, porzgdkowych i innych zmierzajacych do zwiekszenia
bezpieczenstwa ruchu. Z kolei w tresci zatgcznika nr 11 do SWZ pn.: "Specyfikacja zakresu, realizacji i odbioru robét”
zamawiajgcy wskazat, ze zamowienie obejmuje nastepujgce pozycje kosztorysowe wraz z przewidywanymi ilosciami
oraz jednostkami miar:

1) Naprawy czastkowe warstwy nawierzchni jezdni mieszankg mineralno-asfaltowg z uzupetnieniem podbudowy
kruszywem famanym zageszczonym mechanicznie: 2000,00 [m2]

2) Naprawy nawierzchni jezdni poprzez powierzchniowe utrwalenie emulsjg asfaltowg i grysami kamiennymi oraz
likwidacja spekan poprzecznych, podtuznych i siatkowych 6000,00 [m2].

Powyzsze pozycje wraz z ww. ilosciami zostaty rowniez zamieszczone przez zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z § 3 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 10 do SWZ zakres
przedmiotu umowy okreslony w Kosztorysie Ofertowym jest szacunkowy. W zalezno$ci od faktycznych potrzeb
dopuszcza sie — bez konieczno$ci sporzgdzania pisemnego aneksu — przesuniecia iloSciowe miedzy poszczegdinymi
technologiami, z zastrzezeniem, ze fgczna kwota zamowienia nie moze by¢ przekroczona.

Jednocze$nie w pkt V zatgcznika nr 11 - Lokalizacje prowadzenia robdt zamawiajgcy wskazat, iz przewiduje sie
realizacje rob6t na drogach we wszystkich obrebach pozostajgcych w granicach administracyjnych Gminy. Biorgc pod
uwage dynamiczny charakter realizacji robét biezgcego utrzymania drég oraz koniecznos¢ dostosowywania
harmonograméw robét do biezacych potrzeb zarzadcy drég, wynikajgcych z okolicznosci co do ktdrych zaistnienia
zarzadca drog nie miat wiedzy w czasie publikacji postepowania przetargowego, przewiduje sie mozliwos¢ realizacji
robot we wszystkich miejscowosciach. Zastrzega sie mozliwos¢ zlecenia realizacji rob6t w dowolnym miejscu na terenie
Gminy, w przypadku zaistnienia okoliczno$ci obligujgcych zarzadce drogi do podjecia interwencji.

Otwarcie ofert w postepowaniu nastgpito w dniu 07.03.2023 r. o0 godz. 11.00. Oferte w postepowaniu ztozyt jedynie
odwotujgcy.

Izba ustalita, ze w dniu z dnia 21 marca 2023 r. zamawiajgcy otrzymat na adres e-mail wiadomos$¢, w ktorej tresci jej
nadawca wskazywat, ze z analizy specyfikacji warunkow zamoéwienia wraz z zatgcznikami wynika, ze w dokumentac;ji
dotyczacej zamowienia w niedostateczny sposob okreslono wymagane parametry techniczne dotyczace realizacji
zadania. Nie zostata wyspecyfikowana szerokos¢ pasow drogowych do realizacji zakresu prac okreslonego jako
Polepszenie nawierzchni jezdni poprzez powierzchniowe trwalenie emulsjg asfaltowa i grysami kamiennymi spekan
poprzecznych, podtuznych i siatkowych oraz nieduzych ubytkéw. Jest to parametr w istotny sposéb determinujacy
metode realizacji zadania w i mojej ocenie konieczny do poprawnego sformutowania oferty. W zwigzku z powyzszym
wyczerpana zostaje przesfanka opisana w art. 255. ust. 6 Ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych, tj. postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Informacjg z dnia 23 marca 2023 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W
uzasadnieniu powyzszej czynnosci zamawiajgcy wskazat:

W postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego, zamowienia udziela sie wytgcznie Wykonawcy wybranemu
zgodnie w art. 16 pkt 1) oraz pkt 3) ustawy Pzp. Nie jest zgodne z przepisami ustawy Pzp udzieli¢ zamdwienia
Wykonawcy, ktéry wybrany zostat w ramach procedury



dotknietej wada, polegajgcg na niezachowaniu w postepowaniu przestrzegania zgodnosci z naczelnymi zasadami
ustawy Pzp wyrazonymi w art. 16 pkt 1) oraz pkt 3) ustawy Pzp, a wiec zasadg uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania Wykonawcow i zasadg proporcjonalno$ci. Zasady te, a zwlaszcza zasada uczciwej konkurencji, majg
bowiem charakter zasad fundamentalnych dla udzielania zaméwienia publicznego. Stad fakt naruszenia zasady z art. 16
pkt 1) ustawy Pzp, skutkujgcy realnym zawezeniem kregu podmiotow, ktore ztozyly w tym postepowaniu oferty, nalezy
uzna¢ za wade tego postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w zakresie okre$lenia parametrow
majacych wplyw na nalezyte przygotowanie oferty w sposoéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny. Informacje o powyzszym
stanie faktycznym Zamawiajacy pozyskat od Wykonawcy, kitéry dostrzegt blagd Zamawiajacego, kiedy uptynat termin do
zadawania pytan, co w konsekwencji uniemozliwito Wykonawcy zfozenie oferty. Wykonawca poinformowat
Zamawiajgcego o tym fakcie juz po terminie sktadania ofert.

Dostrzezony przez Wykonawce btad w opisie przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy weryfikowat poprzez ponowng
analize dokumentow stanowigcych integralng cze$¢ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: SWZ), w tym m.in.
zatgcznika nr 11 do SWZ - specyfikacja zakresu, realizacji i odbioru robét, w ktérej okazato sie, ze Zamawiajacy w
sposob niedostateczny okreslit wymagane parametry techniczne dotyczace realizacji zamoéwienia — poprzez brak
wskazania szerokosci paséw drogowych do realizacji zakresu prac, na ktore sktadato sie polepszenie nawierzchni jezdni
poprzez powierzchniowe utrwalenie emulsjg asfaltowg i grysami kamiennymi spekan poprzecznych, podtuznych i
siatkowych oraz nieduzych ubytkéw. Ten nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia skutkowatby zawarciem przez
Zamawiajgcego umowy z pokrzywdzeniem Wykonawcy. Biorgc pod uwage, ze wskazane uchybienie w istotny sposéb
wplywa na prawidlowe przygotowanie ofert, jak réwniez nalezyte zrealizowanie zamowienia, Zamawiajgcy podejmuje
decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie przepisu art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

Zgodnie z ugruntowanym pi$miennictwem, wszelkie wady, ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na wynik postepowania, o ile
nie dadzg sie usungé¢, bedg przestanka uniewaznienia postepowania (por. Dzierzanowski W. Jerzykowski J., Stachowiak
M., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz wyd. 8). Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 2176/19,
uznata, ze niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia, ktory nie pozwala na ztozenie poréwnywalnych ofert, stanowi
wystarczajgcg podstawe do uniewaznienia postepowania. Na tym etapie postepowania (po ztozeniu ofert) wadliwosci tej
nie mozna usungc.

Takie tez stanowisko potwierdza wyrok KIO 613/22, w ktérym to Krajowa Izba Odwotawcza, w uzasadnieniu stwierdzita,
ze ,w mysl art. 255 pkt 6 p.z.p. zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie ze wskazanym przepisem, zamawiajgcy ma zatem obowigzek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na jego wade, ktéra spetnia dwa kryteria, a mianowicie: jest to wada
niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan 8

zaawansowania postepowania o udzielenie zamowienia oraz jest to wada rzutujgca bezposrednio na zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem postgpowania jest zawarcie wylacznie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.” Dodatkowo w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia
2022 r. sygn. KIO 909/22 skiad orzekajacy potwierdzit, ze jezeli ,Dokonanie opisu zamoéwienia w sposoéb sprzeczny z art.
99 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 16 pkt 1 p.z.p. stanowi niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym zachodzg
przestanki okreslone w art. 255 ust. 6 p.z.p. i Zamawiajgcy w tych okolicznosciach sprawy powinien przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego uniewazni¢”, co niewatpliwie nastgpito w przedmiotowym
postepowaniu.

W Swietle powyzszego nie powinno budzi¢ watpliwosci uniewaznienie postepowania o zaméwienie publiczne, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamaowienia publicznego.

Tresc¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:
- art. 255 pkt 6 Pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego;

Izba zwazyta co nastepuje

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron, Izba uznata, Ze odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze dla oceny czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia podstawowe
znaczenie ma tres¢ uzasadnienia tej czynnosci przekazanego przez zamawiajgcego wykonawcom. Izba ocenia
czynno$¢ zamawiajgcego w kontekscie powoddw ujawnionych w tresci ww. uzasadnienia.

W dalszej kolejnosci, w ramach rozwazan ogolnych, sktad orzekajacy przyjat, ze przypadku zaistnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 255 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy bedzie miat obowigzek uniewaznienia postepowania jezeli facznie
zostang spetnione nastepujgce okolicznosci:

- po pierwsze, postepowanie musi by¢ obarczone wadg o nieusuwalnym charakterze;



- po drugie wada taka, musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Podstawa do uniewaznienia postgepowania jest zatem obarczenie postepowania wada, przez ktorg nalezy rozumie¢
wylgcznie takie uchybienia proceduralne, ktére nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania
poprzez uniewaznienie lub powtorzenie nieprawidlowej czynnoéci. Ponadto, wada taka musi uniemozliwi¢ zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia publicznego. Tym samym bfedy w postepowaniu o
marginalnym znaczeniu,

pozostajgce bez wptywu na mozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg podstawg
do uniewaznienia postepowania.

Powyzsze wskazuje, iz konieczne jest ustalenie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady
postepowania a brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Ustalenie, czy w danym
postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, powinno byé
dokonywane przede wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepiséw Pzp do przyczyn, z powodu
ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu, okre$lonych w art. 457 ust. 1 Pzp. Wady te stanowig konsekwencje
znaczacych uchybien, w stosowaniu przepiséw odnoszacych sie do prowadzenia postepowania, spowodowanych przez
zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, Izba doszia do przekonania, ze okolicznosci
przedmiotowej sprawy nie stanowity podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 Pzp. Powyzsze
oznaczato, ze zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony dokonat uniewaznienia postepowania, co czynito zasadnym
zarzut odwotania.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy zwrécit uwage na treS¢ uzasadnienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy stwierdzit w nim, Zze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg polegajacg na opisaniu
przedmiotu zamowienia w zakresie okre$lenia parametrow majgcych wplyw na nalezyte przygotowanie oferty w sposéb
nieprecyzyjny i niejednoznaczny. Btad w opisie przedmiotu zamdwienia w ocenie zamawiajgcego polegat na braku
wskazania szerokosci pasoéw drogowych do realizacji zakresu prac, na ktére sktadato sie polepszenie nawierzchni jezdni
poprzez powierzchniowe utrwalenie emulsjg asfaltowg i grysami kamiennymi spekan poprzecznych, podtuznych i
siatkowych oraz nieduzych ubytkéw. Ten nieprawidiowy opis przedmiotu zaméwienia skutkowatby zdaniem
Zamawiajgcego zawarciem umowy z pokrzywdzeniem wykonawcy, jak rowniez w istotny sposéb wptywato na
prawidtowe przygotowanie ofert, jak rowniez nalezyte zrealizowanie zaméwienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego stanowisko zamawiajacego byto nieprawidtowe. Nie mozna byto stwierdzic, ze
wskazywany przez zamawiajgcego brak stanowi — majgc na uwadze charakter prac bedgcych przedmiotem zaméwienia
— wade postepowania, ktora skutkowataby brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Jak
wynika z treSci dokumentacji przetargowej przedmiot zamowienia obejmuje prace realizowane sukcesywnie, zgodnie z
biezgcymi potrzebami zamawiajgcego zgtaszanymi wykonawcy. Sam zamawiajgcy w treSci zatacznika nr 11 wskazuje
na dynamiczny charakter realizacji robét biezgcego utrzymania drég oraz koniecznos$¢ dostosowywania
harmonograméw robét do biezacych potrzeb zarzadcy drég, wynikajgcych z okolicznosci co do ktdrych zaistnienia
zarzadca drog nie miat wiedzy w czasie publikacji postepowania przetargowego. Zamawiajgcy nie ma bowiem
mozliwosci przewidzenia w kidrym miejscu wystapig uszkodzenia wymagajgce interwencji wykonawcy. Stad znalazto sie
w dokumentacji przetargowej zastrzezenie mozliwosci zlecenia realizacji robét w dowolnym miejscu na terenie Gminy, w
przypadku zaistnienia okolicznosci obligujgcych zarzadce drogi do podjecia interwencji. Skoro zatem zamawiajgcy na
etapie opisu przedmiotu zaméwienia nie dysponowat informacjg w jakim 10

miejscu beda prowadzone prace, to tym samym nie mogt wskazaé szeroko$ci pasa drogowego ktérego bedg dotyczyty.
W tym miejscu Izba pragnie wskazac, ze pojecie pasa drogowego zgodnie z brzmieniem art. 4 pkt 1 ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz 645) pas drogowy to wydzielony liniami rozgraniczajgcymi
grunt wraz z przestrzenig nad i pod jego powierzchnig, w ktérym jest lub bedzie usytuowana droga. W ocenie Izby z
uwagi na charakterystyke prac okreslonych w OPZ przedmiotowego postepowania brak informacji w tym zakresie nie
miata charakteru wady skutkujgcej brakiem mozliwosci umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. W pierwszej kolejnosci
nalezy bowiem wskazac, ze z uwagi na interwencyjny charakter prac de facto nie jest mozliwa do okre$lenia.
Zamawiajgcy nie ma bowiem wiedzy w ktérym miejscu na terenie gminy wystgpig przyszte uszkodzenia wymagajace
interwencji, a tym samym warunki terenowe czy geodezyjne w migjscu wykonywania prac stanowig ryzyko przypisane
pracom o tym charakterze. Wykonawcy wykonujgcy tego rodzaju prace (o charakterze interwencyjnym w odniesieniu do
zdarzen przysztych i niepewnych) muszg sie z tym ryzykiem liczy¢ analogicznie jak z innymi opisanymi w dokumentac;ji
postepowania (takimi jak np. wystepowanie w danym miejscu elementéw uzbrojenia podziemnego czy innych elementow
infrastruktury, znakéw geodezyjnych czy dostosowanie sposobu wykonania prac do charakteru uszkodzenia itp.).
Informacja ta zatem w warunkach przedmiotowego zamdwienia nie stanowita parametru, ktérego brak skutkowat
naruszeniem zasad postepowania, prowadzgcym do przywotywanego przez zamawiajgcego realnego zawezenia kregu
podmiotéw, ktére ztozyty w tym postepowaniu oferty.

O takim zawezeniu nie moze $wiadczy¢ przywotywana przez Zamawiajgcego korespondencja mailowa z dnia
21.03.2023 r. Podkreslenia wymaga, ze w odniesieniu do dokumentacji postepowania nie wptynety jakiekolwiek wnioski o
wyjasnienie jej tresci. Profesjonalni wykonawcy, jesli mieliby problemy z ustaleniem ostatecznej tre$ci zobowigzania
wynikajgcego z OPZ, powinni zasygnalizowa¢ przedmiotowg okolicznosc¢ jeszcze przed uptywem terminu na skfadania
ofert.



Ponadto zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie wykazat réwniez dlaczego przyjeta przez niego
wada uniemozliwi zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaoéwienia publicznego, co tym bardziej
potwierdzato nieprawidlowos¢ tej czynnosci. Zamawiajacy w uzasadnieniu wskazat, ze opis przedmiotu zamoéwienia
skutkowatby zawarciem przez zamawiajgcego umowy z pokrzywdzeniem Wykonawcy. Tym samym zamawiajacy nie
odnidst sie w zaden sposob do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu, okreslonych w art.
457 ust. 1 Pzp. Swojg decyzje zamawiajgcy opart wytgcznie na subiektywnej interpretaciji zapiséw dokumentacji i umowy,
ktéra dodatkowo w Swietle przywotywanych wcze$niej okolicznosci charakteryzujgcych przedmiot zamowienia, jak
réwniez dziatan i stanowiska wykonawcy, ktory ztozyt odwotanie, a przede wszystkim brzmienie przepiséw ustawy nie
moze zosta¢ uznana za podstawe do podjecia tak istotnej decyzji jak uniewaznienie postepowania

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze
Pzp orzekia jak w sentencji. Zgodnie bowiem z treScig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Potwierdzenie 11

zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidiowy dokonat uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5
pkt 1w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .......cccooiiiiiiiii,
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