WYROK
z dnia 13 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie 13 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego 29 marca 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Wojtyta Investment sp. z o0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej [,Odwotujacy”]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Petienie nadzoru inwestorskiego dla zadania pn.: ,,Przebudovwa
budynkow 2 i 3 oraz budowa hali produkcyjnej wraz z infrastrukturg na terenie Zaktadu Karnego w Raciborzu(nr
DKw.22322.17.2022)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Zaktad Karny w Raciborzu [,Zamawiajgcy”]

orzeka:

1.Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia prowadzonego
postepowania oraz dokonanie badania i oceny ztozonych ofert.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:

1)zalicza w poczet tych kosztow kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2)zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujagcego kwote 11366 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta
szeScdziesigt szeS¢ ziotych zero groszy) odpowiadajgcg kwocie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych
kosztow z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz kosztéw dojazdu na
posiedzenie.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Skarb Panstwa —Zaktad Karny w Raciborzu {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub
,Pzp”} w trybie podstawowym postgpowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Pefnienie nadzoru inwestorskiego
dla zadania pn.: Przebudowa budynkoéw 2 i 3 oraz budowa hali produkcyjnej wraz z infrastrukturg na terenie Zaktadu
Karnego w Raciborzu (nr DKw.22322.17.2022).

Ogloszenie o tym zaméwieniu 29 grudnia 2022 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
nr 00520036.

WartoS¢ tego jest nizsza niz progi unijne.

24 marca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o uniewaznieniu powyzszego postepowania.

29 marca 2023 r. Wojtyta Investment sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej {dalej Wojtyta Investment” lub
»Odwolujacy”’} wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy pzp,
polegajgce na bezzasadnym i bezprawnym uniewaznieniu postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamédwienia publicznego, w sytuaciji
gdy przestanki do uniewaznienia postepowania wynikajgce z dwoch pierwszych powyzej wymienionych przepiséw nie
zaistniaty, gdyz postepowanie nie jest obarczone wada, zwlaszcza nieusuwalng i istotng, a nadto zawarcie umowy nie
skutkowatoby jej uniewaznieniem (w szczegdlnoSci z powodu udzielenia zamowienia z naruszeniem ustawy pzp), co
jednoczes$nie $wiadczy o prowadzeniu postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, i to w sytuacji, w ktdrej oferta ztozona przez Wojtyte Investment byta w catosci zgodna z
trescig Specyfikacji warunkow zaméwienia {dalej: ,SWZ"} , w tym z opisem przedmiotu zamoéwienia, i mozna byto po jej
wyborze zawrze¢ wazng (niepodlegajgca uniewaznieniu) umowe w sprawie tego zamaowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.
2.Realizacji wyroku Izby z 21 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 348/23.



Odwolujacy sprecyzowat powyzszy zarzut w szczegolnosci przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{okolicznosci faktyczne}

7 lutego 2023 r. Wojtyta Investment odwotat sie od wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wand I, gdyz jego
do$wiadczenie dotyczyto wylgcznie hal produkcyjnych (a nie obiektéw uzytecznosci publicznej, jak wymagat tego
Zamawiajacy) lub tez robo6t budowlanych niebedgcych budowg (co rowniez stanowito warunek Zamawiajgcego).

Wyrokiem z 21 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 348/23 Izba uwzglednita odwotanie w nastepujacym zakresie:

A. Wadliwego wyboru oferty (...) F.K. Firma Projektowobudowlana(...) jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w zwigzku
Z uznaniem, ze wykonawca ten spetnit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodoweyj,

B. nieprawidfowego naliczenia punktacji w pozacenowym kryterium oceny ofert ofercie(...) FK. Firma
Projektowobudowiana, (...)

i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.Uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

1.2.Przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.

W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata w szczegoélnosci, co nastepuje.

(...) Z catg pewnoscig, w obliczu ustalonych faktoéw nalezy uznac, ze czynno$c¢ wyboru oferty wykonawcy Wand
byta przedwczesna. Zamawiajgcy powinien przede wszystkim wykorzystac dostepne mu narzedzia i najpierw ustalic, czy
wskazane wyZej zadania rzeczywiscie mogty zostac uznane za potwierdzenie spetnienia przed Wand warunkow udziatu w
postepowaniu. Ponadfo wykonawca Wand nie zostat wezwany do uzupetnia dokumentow, a zatem, nawet gdyby okazato
sie, Ze wu zadania nie dajg podstawy do uznania, Ze warunki udziatu zostaty przez wykonawce spetnione, to przystuguje
mu prawo do takiego uzupetnienia. Biorgc pod uwage, Ze to Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania Iza odstgpita
od nakazania mu dokonania konkretnych czynno$ci dotyczgcych oferty wykonawcy Wand. Izba wskazuje, zZe
obowigzkiem Zamawiajgcego jest jednoznaczne ustalenie, czy wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu wyciggniecie z tego ustalenia wtasciwych konsekwencji [odno$nie zarzutu Al].

(...) Biorgc pod uwage, Ze na tym etapie nie da sie w sposob niebudzacy watpliwosci ustalic, czy ofercie
wykonawcy Wand w ogdle powinny by¢ przyznane jakie$ punkty w ramach kryterium pozacenowego, Izba nie nakazata
Zamawiajgcemu obnizenia punktacji o konkretng warto$¢. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest ustalenie czy jakies z
wymienionych przez wykonawce zadan daje w ogole podstawe do przyznania punktow w ofercie [odno$nie zarzutu B.].

22 marca 2023 r. Wojtyta Investment zwrécit sie z wnioskiem do Zamawiajgcego o wykonanie powyzszego
wyroku.

24 marca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu prowadzonego postepowania na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy pzp jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajaca na istotnej nieproporcjonalnosci warunkéw udziatu
w postepowaniu (co ma wynika¢ juz z nazwy przedsiewziecia budowlanego oraz na niespo6jno$ci opisu pozacenowego
kryterium oceny ofert.

Odwolujacy zaznaczyt, ze w dokumentacji projektowej wskazano na kategorie XlI obiektéw budowlanych (czyli
wedlug klasyfikacji zalgcznika do Prawa budowlanego). Ponadto w ramach uzyskanego pozwolenia na budowe
planowane jest kompleksowe zadanie inwestycyjne, polegajgce na rozbudowie istniejgcego budynku.

Przede wszystkim w uzasadnieniu odwofania zaprezentowano:
¢, Analize wymagan w zakresie budowy obiektu” [str. 4.-5. odwotania], ktéra doprowadzita Odwotujgcego do wniosku, ze

cate przedsiewziecie budowlane dotyczy jednego obiektu budowlanego;
¢, Analize wymagan w zakresie uzyteczno$ci publicznej” [str. 6.-7. odwotania].
{okolicznosci prawne}

W art. 457 ust. 1 ustawy pzp wskazane zostaty przypadki razgcego naruszenia przepiséw ustawy pzp w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia, ktdére powodujg, jesli nie sg spetnione okolicznosci okreslone
w ust. 2, ze umowa podlega uniewaznieniu. Przy czym inne naruszenia przepiséw ustawy pzp nie stanowig podstawy
do zadania uniewaznienia umowy. | tak zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy: 1) z naruszeniem przepiséw ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert; 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. Zadna z tych okolicznosci nie wystgpita, gdyz ogtoszenie o tym zamowieniu zostalo zamieszczone
w BZP, a umowa w sprawie tego zamowienia nie zostata zawarta. Z kolei przestanki z art. 457 ust. 1 pkt 3-5 oraz ust. 5



ustawy pzp nie znajdujg zastosowania, gdyz przedmiotowe postepowanie nie jest prowadzone w okreslonych tam
trybach.

Odwolujagcy podsumowat, ze zadna ze wskazanych w art. 457 ust. 1 i 5 ustawy pzp przestanek nie
doprowadzitaby do uniewaznienia umowy zawartej przez Zamawiajgcego z Wojtyta Investment.

W odpowiedzi na odwotanie z 13 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, przedstawiajgc
nastepujgcg argumentacije.

Brzmienie warunku z rozdziatu 9.1LA.4.a) SWZ
W celu potwierdzenia zdolno$ci technicznej lub zawodowej, Wykonawca musi wykazac, ze:
a) nie wezedniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej
dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, prawidfowo wykonat co najmniej jedng ustuge o wartosci co najmniej 200.000,00
(dwustu tysiecy) ztotych brutto obejmujgcg petnienie nadzoru inwestorskiego albo funkcji inzyniera kontraktu
(obejmujgcego petnienie nadzoru inwestorskiego) dla:

» budowy obiektu lub obiektow budowlanych uzytecznoSci publicznej o kubaturze — minimum 20.000 m3. W razie
postuzenia sie wiecej niz jednym obiektem w celu wykazania spetnienia niniejszego warunku udziatu Zamawajgcy

wymaga, aby co najmniej jeden z tych obiektow miat kubature minimum 12.000 m3.

Jak wskazano w tresci Informacji o uniewaznieniu, Zamawiajgcy dopiero wskutek poprzedniego odwotania Woijtyty
Investment powzigt przekonanie, ze uzyte w tresci warunku okre$lenia, ktére uwazat za nalezgce do jezyka potocznego,
majg dla uczestnikdw obrotu okreslone znaczenie, odbiegajgce od znaczenia potocznego (ogdinego).

Moglo to mie¢ istotny wptyw na decyzje wykonawcow w zakresie wziecia udziatu w postepowaniu, skoro wptynety
jedynie dwie oferty, podczas gdy w innych postepowaniach obejmujacych ustugi nadzoru inwestorskiego byto ich
znacznie wiecej, np.
eUstanowienie Inspektom Nadzoru Inwestorskiego dla zadania budowa dwdch pawilonéw penitencjarnych wraz z

infrastrukturg towarzyszacg w Oddziale Zewnetrznym w Ciggowicach Zaktadu Karnego w WojkowicachD/Kw
2232.10.2022) — 7 ofert;

e Pefnienie nadzoru inwestorskiego dla budowy ,Kompleksu penitencjarnego Jastrzebie-Zdrdj” realizowanego w ramach
Projektu ,Pilotazowe kompleksy penitencjarne” wspoffinansowanego ze $Srodkdéw Norweskiego Mechanizmu
Finansowego 2014-2021 wramach Programu Operacyjnego ,,Sprawiedlino$¢” (Ol/KI.2230.2.2022.MG) — 5 ofert.

Zamawiajgcy — jak to okreslit — ,fundamentalnie” nie zgodzit sie ze stanowiskiem, ze wytgcznie wady okreslone w
tresci art. 457 pzp moga uzasadni¢ uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 pzp. O ile tak oczywiscie
wynika z literalnej wyktadni przepisu, o tyle wachlarz wad, ktére mogg sie ujawni¢ lub zaistnie¢ dopiero po terminie
skiadania ofert jest na tyle szeroki, ze skiania to do przyjecia wyktadni opartej na celu tego przepisu. Naruszenie
fundamentalnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nawet niemajgce charakteru
zawinionego, nie moze prowadzi¢ do zawarcia prawidtowej umowy. Usankcjonowanie powstatych i wykrytych wad
postepowania, o czesto powaznym charakterze, nie moze mie¢ miejsca w praworzgdnym panstwie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje,
natomiast w imieniu Zamawiajgcego nikt sie nie stawit, pomimo otrzymania zawiadomienia o terminie posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage

oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazat, Zze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ziozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamédwienia. Jednocze$nie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisdbw ustawy pzp, gdyz uniewaznienie tego postepowania uniemozliwia
Odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Brzmienie uzasadnienia uniewaznienia postgpowania podanego przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu z 24
marca 2023 r.

Uzasadnienie prawne:

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 6 pzp: ,Zamawajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: (...)

postepowanie obarczone jest niemoZlivg do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego;”




Stosownie do przepisu art. 286 ust. 1 pzp: ,W uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu
Sktadania ofert zmienic¢ tres¢ SWZ.”

Zgodnie z trescig art. 16 pkt 3 pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
Ssposob: (...) 3) proporcjonalny.” Na podstawie art. 112 ust. 1 pzp: ,Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umoZliviajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolno$ci.”

Stosownie do przepiséw art. 3 pkt 6 i 7a ustawy z dnia z dnia 7 lipca 1994 roku — Prawo budowlane (tj.: Dz. U. z 2021
roku, poz. 2351 z pézn. zm.): llekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) 6) budowie — nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie
obiektu budowlanego w okreslonym migjscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego; (...) 7a)
przebudowie — nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych
parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$c, diugosc, szerokos$¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku
drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametréow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa
drogowego;”

Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy w nastepstwie wyboru oferty wykonawcy WAND Il Firma Projektowo — Budowlana F.K., po uzyskaniu
petnych informacji dotyczgcych stosowanych w praktyce klasyfikacji obiektéw budowlanych, w tym z tre$ci odwofania
ztoZzonego przez wykonawce Wojtyta Investment sp. z o.0., a takZze po analizie uzasadnienia wyroku w postepowaniu
odwofawczym KIO 348/23, zainicjowanym przez tego ostatniego wykonawce, powzigt przekonanie, Ze postawione przez
niego warunki udziatu w postepowaniu majg charakter istotnie nieproporcjonalny. Dziatanie to byfo rzecz jasna
niezamierzone przez Zamawiajgcego w toku przygotowania postepowania, umknefo rowniez uwadze sktadajgcym wnioski
0 wyjasnienie SWZ wykonawcom.

Nalezy podkreslic, Ze przedmiotem robdt budowlanych, ktorych tyczy sie ustuga nadzoru, jest przebudowa budynkéw nr 2
i 3 (bedacych budynkami uzytecznoSci publicznej) oraz budowa hali produkcyjnej (ktéra budynkiem uzytecznosci
publicznej nie jest). Przebudowa jest kategorig robot budowlanych roztgczng wobec kategorii budowy.

Tymczasem okreSlajgc warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy domagat sie w tresci Rozdziatu 9.11.A.4.a) SWZ
Spetnienia warunku udziatu o nastepujgcej tresci: ,W celu potwierdzenia zdolnosci technicznej lub zawodowej, Wykonawca
musi wykazac, Ze: a) nie wezesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (...), prawidfonwo
wykonat co najmniej jedng ustuge o (...) obejmujgcg petnienie nadzoru inwestorskiego albo funkcji inZzyniera kontraktu
(obejmujgcego petnienie nadzoru inwestorskiego) dla: (...) budowy obiektu lub obiektow budowlanych uZytecznoSci
publicznej o kubaturze — minimum 20.000 m3.

W razie postuzenia sie wiecej niz jednym obiektem w celu wykazania spetnienia niniejszego warunku udziatu Zamawiajgcy
wymaga, aby co najmniej jeden z tych obiektow miat kubature minimum 12.000 m3.”

Doszto wiec do sytuacji, kiedy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej nie odnosi
sie w ogdle do przedmiotu postepowania. Innymi stowy podmiot ktéry dysponowatby do$wiadczeniem przy budowie hal
produkcyjnych (lub podobnych obiektéw) nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu obejmujgcego sprawowanie
nadzoru inwestorskiego wobec budowy hali, w odréZnieniu od podmiotu, ktory wykonywat tego rodzaju ustugi w odniesieniu
do budowy przyktadowo przychodni, szpitala czy budynku kultu religijnego.

Czyni to 6w warunek zupetnie nieproporcjonalnym.

Wiedze o tym fakcie Zamawiajgcy powzigt dopiero przy okazji postepowania odwotawczego KIO 348/23, a takze w toku
ponownej czynnosci badania i oceny ofert, co nakazata Krajowa Izba Odwofawcza. Zamawiajgcy przeanalizowat doktfadnie
tre$c¢ i zakres pojecia obiektu uzytecznosci publicznej, a takze innych kategorii obiektéw budowlanych.

Formutujgc tres¢ warunku Zamawiajgcy nie zdawat sobie sprawy z rzeczywistego znaczenia pojecia ,obiekt budowany
uzyteczno$ci publicznej” dla praktykow obrotu w zakresie robdt budowlanych. W ocenie Zamawiajgcego sposob
sformuftowania, wynikajgcy z przyjecia potocznego znaczenia terminu, mogt wolyngC na liczbe i zawarto$¢ ofert w
postepowaniu (w postepowaniu ztozono zaledwie 2 oferty). Na tym etapie zmiana warunkoéw udziatu w postepowaniu jest
juz oczywiscie niemoZliwa, co czyni wadliwo$¢ nieusuwalng. Istotne, cho¢ niezamierzone naruszenie fundamentalnej
zasady proporcjonalnos$ci, stawia pod istotnym znakiem zapytania kwestie mozZliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze przy okazji ponownego badania i analizy ofert Zamawiajgcy dostrzegt rowniez wadliwy opis
kryterium oceny ofert ,dodatkowe doswiadczenie personelu”. Wadliwos¢ w tym przypadku ma dwojaki charakter. Po
pierwsze, opis warunku w zakresie opisu obiektu odsyta do niewasciwego rozdziatu SWZ. Po drugie zas, pomimo
powigzania z warunkiem udziatu w postepowaniu, w rzeczywistosci jest z nim niespdjny z tego powodu, ze o ile warunek
udziatu w swym opisie postuguje sie pojeciem ,budowy’, to opis kryterium dotyczy wytgcznie ustug nadzoru ,dotyczgacego
obiektu’, a zatem obejmuje oprécz nadzorowania budowy (rozbudowy, odbudowy lub nadbudowy) réwniez np. przebudowe



czy remont. Powyzsze czyni kryterium nieproporcjonalnym, a przez to nieprawidfowym.

Reasumujgc, w zawiadomieniu o uniewaznieniu postgpowania Zamawiajgcy nie byt w stanie sprecyzowac
jakiejkolwiek wady prowadzonego postepowania, ktéra nie pozwalataby na zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie tego zamodwienia w rozumieniu art. 457 ust. 1 ustawy pzp, ktéry w pkt 1-5 wyszczegodlnia, kiedy
umowa w sprawie zamodwienia publicznego podlega uniewaznieniu. Innymi stowy Zamawiajgcy nie wykazat, ze
prowadzone przez niego postepowanie obarczone jest takg wadg, ktéra powodowataby, ze wedlug przepiséw art. 457
ust. 1 pkt 1-5 ustawy pzp zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu.

Z uwagi na powyzsze bez znaczenia dla sprawy okazato sie rozstrzygniecie sporu co do tego, czy na potrzeby
prowadzonego postepowania warunek udziatu dotyczacy zdolnosci zawodowej wykonawcow zostat okreslony przez
Zamawiajgcego w sposoOb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji nie bylo potrzeby
przeprowadzenia oceny zgtoszonych w tym zakresie przez Odwotujgcego dowodow.

Nie ma jednak watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci profesjonalisty, skoro nawet przy
okazji udzielania wyjasnien tresci SWZ z 3 stycznia 2023 r., w odpowiedzi na pytania nr 1 i 2, z ktoérych oba dotyczyty
rozumienia tego warunku, nie zorientowat sie, ze nie okreslit go w sposéb odpowiadajacy jego intencjom. Co wiece;,
Zamawiajgcy dostrzegt potrzebe uniewaznienia prowadzonego postepowania dopiero wtedy, gdy okazato sie, ze przegrat
poprzednig sprawe odwotawczg i nie bedzie mégt zawrze¢ umowy z wybranym przez siebie wykonawca.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci wymaga przypomnienia, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp (art. 192 ust. 7 poprzednio
obowigzujacej ustawy pzp z 2004 r.; dalej: ,popzp”) Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, kidre nie byly zawarte w
odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych czynnosci)
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim
faktycznych, a takze, cho¢ w mniejszym stopniu, prawnych. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej
normy prawnej jest zgodna z linig orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg i zostata
potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt
Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiédt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ wylgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$é
czynno$ci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy.

Powyzsza zasada wyklucza mozliwos¢ uzupetiania w toku postepowania odwotawczego przez zamawiajgcego
uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania, gdyz wykonawcy majg prawo i obowigzek odwota¢ sie od niej w
takim ksztalcie, w jakim zostata im zakomunikowana, czyli zobowigzani sg do zakwestionowania wytgcznie tych
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére znalazly odzwierciedlenie w treSci przekazanego im pisemnego
zawiadomienia.

W drugiej kolejnosci celowe jest odwotanie sie do zamieszczonej w art. 6 pkt 18 pzp definicji postepowania o
udzielenie zamoéwienia, zgodnie z ktérg jest to postepowanie wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie
ogloszenia, przekazanie zaproszenia do negocjacji albo zaproszenia do skiadania ofert, prowadzone jako
uporzadkowany cigg czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzace
do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
konczace sie zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym ze zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu. Pomimo uwzglednienia de lege
lata uniewaznienia jako sposobu zakohczenia postepowania o udzielenie zamowienia odmiennie niz w poprzednim stanie
prawnym, za oczywiste, nie tylko z racji brzmienia definiendum (,postepowanie o udzielenie zamoéwienia”), nalezy uznac,
ze jego celem jest doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (co akurat trafnie oddawata
definicja zawarta w art. 2 pkt 7a popzp), a uniewaznienie jest tu wyjgtkiem od tej zasady. W konsekwencji wszystkie
przepisy umozliwiajagce uniewaznienie postepowania, a wiec dozwalajgce na zniweczenie jego celu, jakim jest udzielenie
zamoéwienia, nalezy interpretowaé $cisle, a nie rozszerzajaco.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postgpowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Z przywotanego przepisu wynika zatem, ze dokonanie tej czynnosci przez
zamawiajgcego wymaga kumulatywnego wystgpienia w prowadzonym postepowaniu: (1) naruszenia przepiséw ustawy
pzp, czyli wady, (2) ktérej nie da sie juz usunaé, (3) a powoduje ona, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu.

Przy czym ta ostatnia przestanka zostata doprecyzowana w art. 457 ust. 1 pzp, ktéry stanowi, ze umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy: 1) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit



dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo przekazania
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajagcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia 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 ktbrym mowa w art. 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 zamowienia objetego umowg ramowg; 5) z
naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamowienia objetego dynamicznym systemem zakupdw.

Dodatkowo przepisy zawarte w art. 457 ust. 2 ustawy pzp stanowig, ze umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli:
1) w przypadku okre$lonym w ust. 1 pkt 1, zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z
ustawg, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej; 2) w przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 4 i 5 zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy,
aby sadzi¢, ze dziata zgodnie z ustawg, a umowa zostata zawarta po uplywie terminu okreslonego w art. 264 ust. 1 lub
art. 308 ust. 2 lub art. 421 ust. 1.

Reasumujgc, poniewaz art. 457 ust. 1 ustawy pzp zawiera zamkniety katalog pieciu kategorii okolicznosci
zwigzanych z naruszeniem konkretnie wskazanych tam przepiséw ustawy pzp dotyczacych prowadzenia postepowania
0 udzielnie zamoéwienia, w przypadku ktérych zaj$cia umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu
— uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 pzp jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy udzielenie zamowienia
prowadzitoby do zaistnienia jednej z tych pieciu stypizowanych w art. 457 ust. 1 pkt 1-5 ustawy pzp sytuacji (co w
przypadku odpowiednio pkt 1 oraz pkt 4 lub 5 dodatkowo wymaga zbadania, czy nie zachodzg okoliczno$ci sanujgce, o
ktérych mowa w art. 457 ust. 2 ustawy pzp, odpowiednio w pkt 1 lub 2).

Pod rzgdami poprzednio obowigzujacej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
Nr 19, poz. 177) pierwotnie przyznano zamawiajgcemu szerokie uprawnienie do uniewaznienia prowadzonego
postepowania, gdyz w ramach katalogu zawartego w art. 146 ust. 1 popzp znalazly sie réwniez przestanki niewaznosci
umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy [w
pkt 5] albo w postepowaniu doszio do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego
postepowania [w pkt 6].

Natomiast od 29 stycznia 2010 r. obowigzywat zblizony prima facie do aktualnego stan prawny, w ktorym
analogiczna przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 popzp [odpowiednika art. 255 pkt 6 pzp] byta doprecyzowana w 146 ust. 1
pkt 1-7 popzp [odpowiedniku art. 457 ust. 1 pkt 1-5 pzp], czyli uprawnienie zamawiajacego do uniewaznienia
prowadzonego postepowania jako obarczonego nieusuwalng wadg ograniczone zostato do zamknietego katalogu
kazuistycznie uregulowanych sytuacji, w ktérych umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu.

Jednocze$nie w znowelizowanym art. 146 ust. 6 popzp zawarto przepis o charakterze klauzuli generalne;j,
uprawniajgcy wytgcznie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych {dalej: ,Prezesa Urzedu”} do wystgpienia do sadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z jednej strony nastgpito zatem
ograniczenie podmiotowe legitymacji czynnej wytgcznie do Prezesa Urzedu, a wiec z pomieciem zamawiajgcych, z
drugiej zakres przedmiotowy podstawy uniewaznienia, w stosunku do poprzednio obowigzujgcych art. 146 ust. 1 pkt 5i 6
popzp (nawet tgcznie rozwazanych), ulegt dalszemu rozszerzeniu, gdyz wystarczajgce byto, aby wada postepowania
potencjalnie mogta mieé, a nie rzeczywiscie miata, wptyw na jego wynik.

W doktrynie i orzecznictwie uksztattowato sie przekonanie, ze wyktadnia literalna znowelizowanego art. 146 ust. 6
popzp prowadzi do absurdalnych rezultatéw, gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w wyniku przeprowadzenia postepowar obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami
i wyczekiwania, czy ewentualnie Prezes Urzedu wystgpi z powodztwem o stwierdzenie niewaznoSci takiej umowy.
Innymi stowy oznaczatoby to przyzwolenie na zawieranie umow, ktére mogtyby podlega¢ pdzniejszej eliminacji z obrotu
prawnego, przy czym stwierdzenie wystgpienia okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem tych umow byto mozliwe lub
wrecz nastgpito jeszcze przed ich zawarciem. Stad orzecznictwo i doktryna stanety na stanowisku, ze zamawiajacy przy
uniewaznianiu prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 popzp jest rowniez uprawniony do brania
pod uwage okolicznosci mieszczacych sie w klauzuli generalnej z art. 146 ust. 6 popzp

Tymczasem w aktualnym stanie prawnym z art. 459 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do
sadu o uniewaznienie umowy wytgcznie w tych sytuacjach, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 pzp, czyli wytgcznie w tych
samych, w ktérych zamawiajgcy moze zapobiec zawarciu tej umowy dzieki uniewaznieniu postepowania jako
obarczonego nieusuwalng wada.

Jednoczesnie art. 256 pzp przyznaje dodatkowo zamawiajgcemu uprawnienie do uniewaznienia postepowania,



ale wylacznie przed uplywem terminu skfadania ofert, jezeli wystapily (blizej niesprecyzowane w tym przepisie)
okolicznoéci powodujgce, ze dalsze prowadzenie postepowania bytoby nieuzasadnione. W przeciwienstwie do art. 255
pkt 6 pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pzp, przestanka uniewaznienia z art. 256 pzp jest nieostra i pozostawia zamawiajgcemu
niemaly luz decyzyjny co do tego, w jakiej sytuacji uzna, ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione. Przy
czym oczywiste jest, ze chodzi o okolicznosci, ktore zaistniaty lub ujawnity sie po wszczeciu postepowania, ale nie
pozniej niz do uptywu terminu sktadania ofert.

Konkludujac, de lege lata o ile na poczatkowym etapie prowadzonego postepowania zamawiajgcy ma szeroko
zakre$lone uprawnienie do jego uniewaznienia, o tyle po otwarciu ofert ulega ono zawezeniu do SciSle oznaczonych
okolicznosci. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze po otwarciu ofert wchodzg w gre interesy wykonawcow, ktorzy w dobrej
wierze ztozyli oferty na warunkach okre$lonych w dokumentach zaméwienia, w tym spetniajg warunki udziatu w tym
postepowaniu, a zatem majg prawo oczekiwac, ze dojdzie do zawarcia umowy w sprawie zamodwienia z tym sposrod
nich, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg wedtug kryteriow oceny ofert.

Reasumujgc, w ustalonych powyzej okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie bylo podstaw prawnych dla
uchylenia sie przez Zamawiajgcego od przeprowadzenia badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty, gdyz naruszenie przepisow ustawy pzp, na kiére powotat sie Zamawiajacy, niezalezenie od jego istotnosci i
usuwalnosci, nie miesci sie w zakresie zastosowania podstawy uniewaznienia postepowania uregulowanej w art. 255 pkt
6 w zw. z art. 457 ust. 1 ustawy pzp, gdyz nie zostala spetiona przestanka wystgpienia wady uniemozliwiajgcej
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W konsekwencji doszto réwniez do naruszenia przez Zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia postepowania
w sposoéb zapewniajgcy zachowane uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, czyli z naruszeniem
zasad, o ktorych mowa w art. 16 pkt 1 ustawy pzp. Nie ma bowiem watpliwosci, ze bezprawne uniewaznienie
postepowania stuzyto interesowi wykonawcy, ktérego oferte Zamawiajgcy pierwotnie wybrat.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457
ust. 1 (@ w konsekwencji naruszenie art. 16 pkt 1) ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1
lit. a oraz b ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na posiedzenie i optaty od
petnomocnictwa (wedtug zlozonego spisu kosztéw z zatgczonymi rachunkami), orzeczono — w pkt 2. sentencji —
stosownie do jej wyniku na podstawie na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy pzporaz § 7 ust. 1 pkt 1w zw. z §
S5pkt1i2lit a bidw zw. z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbGtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajac nimi Zamawiajgcego.



