Sygn. akt KIO 1808/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Maigorzata Jodiowska
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2024 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 maja 2024 roku przez wykonawce PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE "BUDON
SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Biatej Podlaskiej w postepowaniu prowadzc
przez zamawiajgcego Gmine Garbow
przy udziale uczestnika postgpowania po stronie Zamawiajgcego S.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
P.W."STACHYRA"S.S.
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwolawczego obcigza wykonawce PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOV
"BUDOMEX" SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Biatej Podlaskie; i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ziotych zero groszy) oraz kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ztotych zero groszy) poniesiong
przez Uczestnika postgpowania tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od pethomocnictwa
2.2.zasadza od wykonawcy PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE "BUDOMEX" SPOtLKA Z OGRANIC
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Biatej Podlaskiej na rzecz uczestnika postepowar8aS. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.W. "STACHYRA" S.S. kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set
siedemnascie zilotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ........cccoieiiiiiiiiii
Sygn. akt KIO 1808/24
UZASADNIENIE:

Zamawiajgcy Gmina Garbowprowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn:,Budowa gminnej oczyszczalni $ciekéw w Zagrodach”, nr referencyjny: ZP.2710.0S-
ZAG.5.2024.
Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp”.
Szacunkowa warto§¢ zamodwienia jest nizsza od progéw unijnych okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 8 kwietnia 2024 r.
pod numerem: 2024/BZP 00275760.
W postepowaniu tym wykonawca PRZEDSIEBIORSTWO WIELOBRANZOWE "BUDOMEX" SPOLF
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Biatej Podlaskiej (dabgwotujgcy”) w dniu 21 maja 2024 r.
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajagcych na:
1.uniewaznieniu postepowania;
2.uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
3.nalezytego i wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania, co uniemozliwia kompleksowe
merytoryczne odniesienie sie przez Odwolujgcego do zastosowanej przez Zamawiajgcego podstawy uniewaznienia
postepowania.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1)art. 255 pkt 6 pzp poprzez niezasadne uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz niezasadne
uniewaznienie Postepowania w sytuacji, w ktorej w trakcie Postepowania nie wystgpita niemozliwa do usuniecia
wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a takze
poprzez samodzielne zastosowanie przesfanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 225 pkt 6 pzp z
pominieciem normy wynikajgcej z art. 457 ust. 1 pzp;

2)art. 260 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 2 pzp, poprzez brak nalezytego i wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji o



uniewaznieniu Postepowania, co uniemozliwia merytoryczne odniesienie sie przez Odwotujgcego do podnoszonych
przez Zamawiajgcego wad Postepowania;

a w konsekwencji:

3)art. 16 ust. 1 i 2 pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania;

2.uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

3.przeprowadzenia wszystkich czynnosci niezbednych do zawarciu Umowy z Odwotujgcym.

Nadto, wniost o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdar Odwolujacy wskazat min.:

W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy podat jako podstawe prawng uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewazniania postepowania art. 255 pkt 6 pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, zastosowana przestanka uniewaznienia nie ma charakteru samodzielnego, z uwagi na
fakt, ze ustawodawca przewidziat zamkniety katalog podstaw uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego
w art. 457 ust. 1 pzp. Na potwierdzenie powyzszego, Odwolujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 17 marca 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 483/22.

Odwolujacy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w zaden sposo6b nie odwotat sie do tresci art.
457 ust. 1 pzp, co samo w sobie powinno prowadzi¢ do uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania.
Odwolujacy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 marca 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO
637/24; z dnia 5 grudnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3049/22.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podniodst, ze w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, o ktérych mowa w
art. 255 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznienia postepowania jezeli fgcznie zostang spetnione
nastepujgce okolicznosci:
1)po pierwsze, postepowanie musi by¢ obarczone wadg o nieusuwalnym charakterze;
2)po drugie wada taka, musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Podstawg do uniewaznienia postepowania jest zatem obarczenie postepowania wadg, przez ktérg nalezy
rozumieC wylgcznie takie uchybienia proceduralne, ktdére nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajacego w toku
postepowania poprzez uniewaznienie lub powtorzenie nieprawidtowej czynnoSci.

Ponadto, wada taka musi uniemozliwi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Tym samym btedy w postepowaniu o marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wptywu na mozliwosé
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia postepowania.

W treSci uzasadnienia przekazanego przez Zamawiajgcego przeczytaC mozna, ze podstawg do uniewaznienia
postepowania byta rozbiezno$¢ pomiedzy trescig SWZ a trescig Ogloszenia o zaméwieniu. Analizujgc powotane przez
Zamawiajgcego okolicznosci, zdaniem Odwolujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszym przypadku nie zostaty
spetnione przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.

Po pierwsze, stwierdzona przez Zamawiajgcego rozbieznos¢ pomiedzy zapisami Ogloszenia 0 zamdwieniu oraz
trescig SWZ majg znaczenie marginalne dla postepowania. W skazuje na to chociazby fakt, ze w postepowaniu wplyneto
az 6 ofert. Trudno zatem uznac, ze rozbieznos¢ w tresci SWZ i Ogtoszenia o zamoéwieniu wptyneta na liczbe ofert.

Co wiecej, zaistniata rozbiezno$¢ w zaden sposob nie wplywata na tres¢ sktadanych ofert. Zgodnie z rozdz. VII
SWZ termin zwigzania ofertg okreslony byt na 29 maja 2024 r. za$ termin skladania ofert na 30 kwietnia 2024 r.
Powyzsze oznacza to, ze w przypadku wadium w formie pienieznej jedyny koszt wykonawcy ogranicza sie do
zamrozenia na okres miesigca kwoty stanowigcej 70 000 zi, tj. mniej niz 1% kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (10 980 000,00 zf). Gdyby natomiast wykonawca zdecydowat sie na
whiesienie wadium w formie innej niz pieniezna, biorgc pod uwage okres terminu zwigzania ofertg koszt wykupu
poreczenie lub gwarancji jest marginalny i znikomy.

Odnoszac sie z kolei do kwestii niemozliwosci usunigcia zaistniatej rozbieznosci Odwolujgcy wskazat, ze na
obecnym etapie postepowania nie jest mozliwe dokonanie zmiany tresci SWZ na podstawie art. 286 ust. 1 Pzp. Niemnigj
celem usuniecia watpliwosci oraz podjecia dalszych czynnosci zmierzajgcych do zawarcia umowy, Zamawiajgcy
powinien zastosowac reguly interpretacyjne, skutkiem ktérych zaistniate watpliwoSci zostatyby wyeliminowane. Jak



wskazano wyzej Zamawiajgcy powinien przyja¢ stanowisko, iz ztozenie wadium nie bylo rzeczywiscie wymagane.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze jedng z takich regut interpretacyjnych wypracowanych w orzecznictwie jest
rozstrzyganie wszelkich watpliwosci dot. tresci SWZ i OPZ, niescistosci czy rozbieznosci na korzys¢ wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zasada ta zostata wypracowana w orzecznictwie
KIO i ma na celu ochrone wykonawcow przez obarczaniem ich odpowiedzialnoScig za btedy podejmowane przez
Zamawiajgcego. Na kanwie niniejszego Postepowania, gdzie Zamawiajgcy przyznat sie do swojego btedu, powyzsza
reguta powinna zosta¢ zrealizowana wtasnie poprzez konsekwentng rezygnacje z wymogu wadium wzgledem
wszystkich wykonawcow.

Odwolujacy podniost, ze dla mozliwosci skorzystania z art. 255 pkt 6 Pzp konieczne jest ustalenie zwigzku
przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu.

Oceniajgc kwestie tego czy zaistniatg wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia 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.

Zdaniem Odwotujgcego w zawiadomieniu 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 niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, w
tym wskazujac speinienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1 Pzp ewentualnie przepisow kodeksu cywilnego.
Powyzszego Zamawiajgcy nie uczynit bowiem w uzasadnieniu brak jest jakiegokolwiek odwotania sie do kwestii braku
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy na potwierdzenie powyzszych twierdzen przytoczyt tezy wyrokéw Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujacy przytoczyt tres¢ art. 457 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w art. 457 ust. 1 Pzp wskazane
zostaly przypadki razgcego naruszenia przepisow Pzp w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamowienia. W sytuacji ich wystgpienia, jesli nie sg spetione okolicznosci, okreslone w ust. 2, umowa podlega
uniewaznieniu. Przy czym samo naruszenie przepisow Pzp w toku postepowania o udzielenie zaméwienia,
niekwalifikowane jako jedno z naruszen okre$lonych w komentowanym przepisie, nie stanowi podstawy do Zzadania
uniewaznienia umowy. Oznacza to, ze nie kazde naruszenie przepiséw ustawy, ale tylko naruszenie skutkujgce
zawarciem niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Zamawiajgcy w treSci uzasadnienia uniewaznienia postepowania nie odniost sie do zadnej z wymienionych wyzej
okoliczno$ci. Niemniej, z ostrozno$ci procesowej, gdyby w toku postepowania odwotawczego okazato sie, zZe
Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie miat na mysli odwotanie do przytoczonych wyzej przepiséw wskazac nalezy,
ze zadna z przytoczonych wyzej przestanek w przedmiotowej sprawie nie znajduje zastosowania.

Odnoszac sie do przestanki opisanej w punkcie pierwszym Odwolujgcy wskazat, ze z przepisu wynika wprost,
Ze uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego na jego podstawie dotyczy sytuacji udzielenia z
naruszeniem ustawy zamowienia tj. bez zamieszczenia lub publikacji ogloszenia wszczynajgcego to postepowanie lub
bez wymaganego ogloszenia zmieniajgcego. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie Sgdu Zamowien Publicznych z dnia 27 czerwca 2022 r. w sprawie o sygn. akt XXIII Zs 39/22
oraz z dnia 31 maja 2023 r. w sprawie o sygn. akt. XXIll Zs 32/23.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do uchybien w zakresie obowigzkéw
zwigzanych z publikacjg stosownych ogtoszen. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat zmiany ogloszenia o
zamowieniu publikujgc jg w dniu 15 kwietnia 2024r. a zatem okoto 2 tygodnie przed uptywem terminu skifadania ofert.

Nawet jesli Zamawiajgcy chciat otrzymaé wadium to jego omytka w tym zakresie nie moze skutkowal
uniewaznieniem postepowania. Zatem gdyby nawet przyjg¢, ze zaistniata rozbieznoS¢ w zakresie wymogu ztozenia
wadium stanowita naruszenie przepisow ustawy, to nalezy stwierdzi¢, ze nie jest to naruszenie Pzp w rozumieniu art.
457 ust. 1 pkt 1. Dodatkowo jak wskazano wczesniej rozbieznosc¢ ta nie miata znaczenia dla sporzgdzenia ofert. Nie jest
to zatem omytka skutkujgca mozliwoscig zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Odnoszac sie do pozostatych okoliczno$ci wskazanych w art. 457 ust. 1 Pzp Odwolujgcy podniost, ze zgodnie z
punktem drugim wymienionego artykulu 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 wzgleddéw przestanka ta nie
znajduje zastosowania w postepowaniu, gdyz umowa nie zostata jeszcze zawarta.

Rowniez przestanki wskazane w art. 457 ust. 1 pkt 3-5 Pzp nie znajdujg zastosowania w przedmiotowej sprawie,
gdyz Postepowanie nie jest prowadzone w okreslonych tam trybach.

Tym samym nalezy uznaé, ze zadna ze wskazanych w art. 457 ust. 1 Pzp przestanek nie doprowadzitaby do



uniewaznienia umowy.

Konczac, Odwolujgcy przytoczyt szereg orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej, sadu administracyjnego i
powszechnego.

Odwotujgcy odniost sie rowniez do zarzutu naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp wskazujgc, ze Zamawiajacy w decyzji o
uniewaznieniu postepowania nie przedstawit powigzania wystgpienia w jego domniemaniu wady postepowania z
wystgpieniem przestanki uniewaznienia umowy z art. 457 ust. 1 Pzp. Ponadto, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odniost
sie do kwestii wazno$ci umowy. Zamawiajgcy poza modyfikacjg zapisu dotyczgcego wadium nie wskazat na zadne
konkretne podstawy faktyczne, elementy opisu przedmiotu zamoéwienia, ktére spowodowaly podstawe uniewaznienia
postepowania. Zamawiajacy uznat modyfikacje ogtoszenia o zamdwieniu za wade postepowania. Podkreslic nalezy, ze
szczegOtowe uzasadnienie faktyczne i prawne czynno$ci zamawiajgcego ma donioste znaczenie dla prawidtowego
sformutowania i uzasadnienia zarzutéw odwolania przez wykonawce podwazajgcego czynnoSci zamawiajgcego w
postepowaniu.

W konsekwencji zasadny jest zarzut naruszenia art. 16 ust. 1 i 2 Pzp, gdyz Zamawiajacy podjgt decyzje o
uniewaznieniu postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze
zasady przejrzystosci. Zamawiajgcy po otwarciu ofert niezasadnie uniemozliwit Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia, a
decyzja o uniewaznieniu postepowania zawierata braki zar6wno w zakresie uzasadnienia prawnego jak i faktycznego, co
naruszato zasade przejrzystosci postepowania.

W ziozonej pismem z dnia 5 czerwca 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Wykonawca Stanistaw Stachyra prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmgP.W. "STACHYRA" S.S. (dalej
jako: ,Uczestnik postepowania”) zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego. W
przystgpieniu odniést sie do zarzutéw ujetych w odwotaniu.

Uczestnik postepowania pismem z dnia 5 czerwca 2024 r., na podstawie art. 523 ust. 1 ustawy Pzp, wniést
sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci.

Krajowa lIzba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika
postepowania uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réowniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika postepowania wyrazone odpowiednio w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie oraz w sprzeciwie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j.
istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce S.S. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg P.W. "STACHYRA" S.S.Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgloszonym przystgpieniem
zostaly spetnione. Co za tym idzieww. wykonawca skutecznie zglosit swoje przystgpienie do postgpowania
odwotawczego, stajac sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Stan faktyczny pomiedzy Stronami i Uczestnikiem postepowania nie byt sporny. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa gminnej oczyszczalni Sciekow w
Zagrodach.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 30 kwietnia 2022 r. w postepowaniu ztozono sze$¢ ofert:

Zamawiajgcy w Rozdziale XlIl Wymagania dotyczgce wadium specyfikacji warunkédw zamdwienia wskazat, ze
wykonawca jest zobowigzany wnies¢ wadium w wysoko$ci 70 000 zt. Tozsame wymaganie zostalo wskazane w
ogtoszeniu o zamdwieniu w Sekcji VI Warunki zamdwienia pkt 6.4.1) Informacje dotyczgce wadium.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia 15 kwietnia 2024 r. zmienit postanowienia specyfikaciji
warunkdéw zamowienia dotyczgce Kryterium oceny ofert. Powyzsza zmiana skutkowata zmiang ogtoszenia o
zamowieniu. Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o numerze 2024/BZP 00292123/01 zostato opublikowane w dniu 15
kwietnia 2024 r. Z treSci ogloszenia wynika, ze Zamawiajacy dokonat nastepujgcy zmian:

w Sekgciji lll Zmiana ogloszenia pkt 3.4.1.) Opis zmiany, w tym tekst, ktory nalezy dodac lub zmienic: 4.3.8. Sposdb oceny
ofert; 4.3.5. Nazwa kryterium (Kryterium 2) — zgodnie ze zmiang specyfikacji warunkéw zamdwienia

oraz

w Sekcji VI— Warunki zamoéwienia w nastepujacy sposob:

3.4.1.) Opis zmiany, w tym tekst, ktory nalezy dodac lub zmienic:



6.4. Zamawiajgcy wymaga wadium

Przed zmiang:

TAK

Po zmianie:

NIE

3.4.1.) Opis zmiany, w tym tekst, ktory nalezy doda¢ lub zmienic:

6.4.1. Informacje dotyczgce wadium

Przed zmiang:

1. Wykonawca jest zobowigzany wnies¢ wadium w wysokosci:

70 000,00 zt (stownie zt: siedemdziesigt tysiecy ztotych 00/100),

2. Wadium moze by¢ wniesione wjednej lub kilku nastepujgcych formach:

a) pienigdzu;

b) gwarancjach bankowych;

¢) gwarancjach ubezpieczeniowych;

d) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o

utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

3. Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wpfaci¢ przelewem na nastepujgcy rachunek bankowy Zamawajgcego: Bank
Spdtdzielczy w Niemcach Oddziat w Garbowie nr konta 98 8702 1024 2000 0046 2000 0020 z adnotacjg ,Wadium - znak
sprawy ZP.2710.0S-ZAG.5.2024”

4. Za skuteczne wniesienie wadium w pienigdzu, Zamawajgcy uzna wadium, ktore zostanie zaksiegowane na rachunku
bankowym Zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert.

5. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia wykonawca przekazuje zamawajgcemu oryginat
gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej - przed uptywem terminu sktadania ofert.

6. W przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, lub poreczenia gwarancja lub
poreczenie musi by¢ nieodwotalne, bezwarunkowe i pfatne na pierwsze pisemne Zgdanie Zamawiajgcego, sporzadzone
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i powinna zawierac nastepujgce elementy:

a) nazwe: dajgcego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia (zamawajgcego), gwaranta lub poreczyciela
oraz wskazanie ich siedzib,

b) kwote wadium,

¢) termin wazno$ci gwarancji/poreczenia wformule: ,,od dnia - do dnia ’,

d) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia kwoty wskazanej w gwarancji/poreczeniu na pierwsze zgdanie
zZamawiajgcego w sytuacjach zatrzymania wadium okre$lonych w przepisach ustawy.

7. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg, z wyjatkiem przypadkow, o ktorych mowa wart. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 ustawy.

8. Zasady dokonywania zatrzymania i zwrotu wadium okreslono w przepisach art. 98 ustawy.

Po zmianie:”

W dniu 18 kwietnia 2024 r. zostato opublikowane kolejne ogtoszenie o zmianie ogtoszenia dotyczgce zmiany terminu

sktadania ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 maja 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona przez Odwotujgcego.

Kolejnym pismem z dnia 16 maja 2024 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 16.05.2024r., oraz uniewaznieniu postepowanie. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
wskazat:

|LUZASADNIENIE PRAWNE

1.Na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PzP Zamawajgcy zawiadamia, iz przeprowadzone postepowanie jest obarczone
niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamowienia publicznego.

ILUZASADNIENIE FAKTYCZNE

1.W prowadzonym postepowaniu na ,Budowe gminnej oczyszczalni $ciekéw w Zagrodach” 6 Wykonawcow ztozZyto
oferty, sposrod ktorych 2 Wykonawcdw nie wniosto wadium. Zamawiajgcy dokonat oceny i wyboru oferty
zamieszczajgc w dniu 16.05.2024 informacje o wyniku postepowania. Po zamieszczeniu ww. informacji

Zamawiajgcy zauwazyt niespdéjnos¢ zapisow w dokumentach postepowania. W  ogfoszeniu nr 2024/BZP

00275760/01 z dnia: 08.04.2024 r oraz SWZ z dnia 8.04.2024 roku Zamawiajgcy okreslit wwmagania odno$nie

wadium (ogfoszenie pkt. 6.4. Zamawajgcy wymaga wadium: Tak oraz w SWZ Rozdziat XIlIl. WYMAGANI,

DOTYCZACE WADIUM). Nastepnie w procedurze analizy ztoZzonych przez Oferentédw wnioskéw o wyjasnieni



tresci SWZ Zamawiajgcy postanowit zmienic kryteria oceny ofert i w zwigzku z tym zmienit tre$¢ ogfoszenia w dniu

15.04.2024 r. (nr 2024/BZP 00284916). W trakcie tych czynno$ci niezamierzenie i przypadkowo zostat zmieniony

rowniez zapis pkt 6.4 ogloszenia dotyczgcy obowigzku wniesienia wadium tzn. ,Zamawiajgcy wymaga wadium:

NIE”. W SWZ zapis pozostat bez zmian — czyli wadium jest wwmagane.

2.Wobec niespdjnosci dokumentow tj.: treSci ogloszenia po zmianie z dnia 15.04.2024r. z treScig SWZ stwierdza sie

Ze postepowanie jest obarczone wadg niemoZling do usuniecia wobec czego postepowanie o udzielenie

zamowienia ha ,Budowe gminnej oczyszczalni $ciekow w Zagrodach” podlega obligatoryjnemu uniewaznieniu.

Bezsporne byto, ze tre$¢ ogtoszenia po zmianie z dnia 15 kwietnia 2024 r. nie jest tozsama z postanowieniami
specyfikacji warunkéw zamowienia w zakresie wymagan dotyczacych wadium.

Osig sporu miedzy Stronami i Uczestnikiem postepowania byta ocena czy rozbiezno$é pomiedzy trescig
ogloszenia a trescig specyfikacji warunkow zamowienia w dokumentach w  zakresie wymagan dotyczgcych wadium
stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6)
ustawy Pzp.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Przechodzgc do zarzutéw odwotania wskazac nalezy, co nastepuje:

Zarzut nr 1 — naruszenie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaZznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz niezasadne uniewaznienie postepowania w sytuacji, w ktorej w trakcie Postepowania nie wystgpita
niemoZlina do usuniecia wada uniemoZliviajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a takze poprzez samodzielne zastosowanie przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 225 pkt
6) ustawy Pzp z pominieciem normy wynikajgcej z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy stanowigce podstawg prawng
zapadtego rozstrzygniecia wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 255 pkt 6) ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemoZlivg do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Art. 457 ust. 1, 3 i 6 ustawy Pzp stanowi, ze
1.Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1)z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowiern Publicznych albo przekazania Urzedow Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu 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 ktorym mowa wart. 216 ust. 2;

4)z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamdwienia objetego umowg
ramowg;

8)z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

4.Z przyczyn, o ktérych mowa wust. 1 oraz art. 458, nie mozna Zgdac stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie art.
189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywinego (Dz. U. z 2019 r. poz. 1460, 1469, 1495,
1649 i 1655).

5.Przepis ust. 1 nie wytgcza moZliwosci Zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny.
Zgodnie z art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (dalej: ,KPC”)Powod
moze Zgdac ustalenia przez sgd istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma wtym interes prawny.

Art.70° § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (dalej: ,KC”) 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 sposob sprzeczny z prawem lub
dobrymi obyczajami. JeZeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze Zzgdac takze ten, na czyj
rachunek umowa zostata zawarta, lub dajgcy zlecenie.

Zgodzi¢ sie nalezato z Odwolujgcym, ze uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6) ustawy Pzp moze



mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacji, gdy ustalona w postepowaniu wada, ktora jest niemozliwa do usunigcia, uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nie zastugujg jednak na aprobate twierdzenia Odwotujgcego, ze oceniajgc kwestie tego czy zaistniata wada uniemoZlivia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego nalezy odnies¢ sie do ustawowych
przestanek uniewaznienia umowy. Przepis okreSlony w art. 255 pkt 6 Pzp pownien byc¢ zatem stosowany z
uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1 Pzp, ktéry zawiera zamkniety katalog przestanek uniewaznienia umowy.

Art. 255 ust. 6) ustawy Pzp nawigzuje do uniewaznienia umowy o udzielenie zamowienia publicznego natomiast w zaden
sposob nie odsyta wylgcznie do art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Z tego tez wzgledu ww. przestanki uniewaznienia
postepowania nie nalezy upatrywac tylko i wytacznie w odniesieniu do art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, tak jak chciatby tego
Odwolujgcy. Argumentacja Odwolujgcego w zasadzie sprowadzata sie do tego, ze wystgpienie innych wad niz wskazane
w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, ewidentnie wypaczajacych wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, nie mogioby
skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze ustawa Pzp nie wytacza mozliwosci
stwierdzenia niewazno$ci umowy w drodze powodztwa okreslonego w art. 189 KPC (o ile powo6d powotuje sie na inne
okolicznosci niz okreslone w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 ustawy Pzp), jak rowniez uniewaznienia umowy w oparciu o art.

70% KC (art. 457 ust. 5 ustawy Pzp).

Poza przypadkami wzruszalnosci umowy, o ktérych mowa wyzej, moze zachodzi¢ réwniez przypadek
bezwzglednej niewaznosci umowy na podstawie art. 58 § 1, § 2 KC, zgodnie z ktérym § 1.Czynnos¢ prawna sprzeczna z
ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba Zze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w
Sszczegolnosci ten, iz na migjsce niewaznych postanowieri czynno$ci prawnej wehodzg odpowiednie przepisy ustawy. §
2.Niewazna jest czynno$c¢ prawna sprzeczna z zasadami wspofzycia spotecznego.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze zgodnie z art. 611 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp W przypadku ujawnienia
naruszenia przepisow ustawy Prezes Urzedu moze: 2) wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w cafosci lub czesci.
Przy czym, co rownie istotne, pkt 2) ww. przepisu nie referuje wytgcznie do naruszenia przepisow ustawy w zakresie
wskazanym w art. 459 ust. 1 ustawy Pzp.

Przedktadajgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy wskazac nalezy, ze analiza okoliczno$ci
faktycznych prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zasadnie uniewaznit postepowanie o udzielenie zamodwienia na
podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy moze przed terminem skiadania oferty zmienic

tre§¢ specyfikacji warunkow zaméwienia. W przypadku gdy zmiana tresci specyfikacji prowadzi do zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu, Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia (art. 286 ust. 1 ust. 9 ustawy Pzp).
Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami specyfikacji warunkow zamowienia wymagat wniesienia wadium. Skoro zatem
ogtoszenie takiego wymagania nie zawierato, Zamawiajgcy obowigzany byt zmieni¢ treS¢ ogtoszenia w tym zakresie.
Udzielenie zamdwienia bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie stanowi
przestanke do uniewaznienia umowy. Nie ulega watpliwosci, ze wymagania co do wadium sg zmiang majgcg znaczenie
dla sporzgdzenia ofert.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia postepowania wskazat, ze do zmiany ogtoszenia w tym
zakresie doszto niezamierzenie i przypadkowo. Powyzsze doprowadzito do rozbieznoSci pomiedzy trescig ogtoszenia o

zamowieniu i specyfikacji warunkéw zamowienia. Bezsporne byto, ze dwdch wykonawcow zastosowato sie do tresci
ogtoszenia i nie wniosto wadium, a czterech wykonawcow zastosowato sie do tresci specyfikacji warunkéw zamowienia i
wadium whniosto.

W ocenie Izby ww. naruszenie stanowi wade niemozliwg do usuniecia, poniewaz na tym etapie, kiedy zostaty
zlozone oferty i dokonano wyboru najkorzystniejszej oferty, nie mozna dokona¢ zmiany specyfikacji warunkow
zamowienia ani tez zmiany ogtoszenia.

Nie zastugujg na aprobate twierdzenia Odwotujgcego, zerozbiezno$S¢ pomiedzy zapisami Ogfoszenia o
zamdwieniu oraz trescig SWZ majg znaczenie marginalne dla postepowanig poniewaz wptyneto az 6 ofert (...) trudno
zatem uznac, ze rozbiezno$c w tresci SWZ i Ogfoszenia o zamowieniu wplynefa na liczbe ofert Odwotujgcy nie zwrécit
jednak uwagi, ze do postepowania przystgpito czterech wykonawcow bedacych spdtka i tylko dwéch wykonawcow
bedacych osobami fizycznymi prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza. | co istotne, wtasnie tych dwéch wykonawcow
nie wniosto wadium. Powyzsze pokazuje, ze ww. rozbieznos¢ mogta wplyngé na liczbe ofert. Zdaniem Izby, odstgpienie
od wymogu whniesienia wadium zwieksza zainteresowanie wsrod wykonawcow wzieciem udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze owa wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.

Niejako na marginesie, Zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzuty podniesione w odwotaniu wskazat, zepowtorzy
czynno$¢ oceny ofert i ponownie przyzna punkty wszystkim Wykonawcom ktorzy zlozyli oferty w postepowaniu,



uwzgledniajgc oferty z wniesionym i oferty bez wniesienia wadium — przyjmujgc zasade ze wadium nie byfo w tym
postepowaniu (po zmianie ogtoszenia z dn. 15.04.2024r) wymagane. Przy czym, postanowienia zawarte w dokumentacji
postepowania, w szczegolnosci specyfikacji warunkéw zamowienia sg wigzace dla wykonawcow oraz zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie moze, po uptywnie terminu sktadania ofert, zmieni¢ czy tez doprecyzowaé postanowien specyfikacii
warunkéw zamowienia. Brak jest zatem podstawy prawnej i faktycznej do przyjecia przez Zamawiajgcego zasady, ze
wadium nie bylo wymagane.

Zarzut nr 2 — naruszenie art. 260 ust. 1 wzwigzku z art. 16 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak nalezytego i wyczerpujgcego
uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania

Uzasadnienie zarzutu sprowadza sie do wskazania, ze Zamawiajgcy w decyzji o uniewaznieniu postepowania nie
przedstawit powigzania wystagpienia w jego domniemaniu wady postepowania z wystgpieniem przestanki uniewaznienia
umowy z art. 457 ust. 1 Pzp. Ponadto, Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie do kwestii waznosci umowy. Co do
zasady Odwolujgcy ma racje, ze Zamawiajgcy powinien w sposéb wyczerpujgcy uzasadni¢ czynno$¢ uniewaznienia
postepowania. Powyzsze jednak nie miat istotnego znaczenie w przedmiotowej sprawie i nie miat wplywu na wynik
postepowania. Odwotujgcy w tresci odwotania odnidst sie do przestanek wskazanych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzplzba uwzglednia odwotanie w cafosci lub w czeSci, jezeli stwierdzi: 1)
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W zwigzku z powyzszym zarzut ten nie mogt zostac
uwzgledniony.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnoS$ci i przejrzystosci

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, to wiasnie zaniechanie uniewaznienia postepowania doprowadzitoby do naruszenia
art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp. Nie stanowi realizacji zasady uczciwej konkurenciji, rbwnego traktowania oraz przejrzystosci
sytuacja, w ktorej wykonawcy biorg udziat w postepowaniu na odmiennych zasadach opierajgc sie jedni na tresci
ogtoszenia, inni na tresci specyfikacji warunkdéw zamowienia, w szczegoélnosci, gdy zasady te dotyczg tak istotnej kwestii
jaka jest wniesienie wadium.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 2) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1) lit. a), ust. 2 lit. b) i
lit. d) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenc;ji.

Przewodniczaca: .........cooviiiiiiiiiiiiiiens



