Sygn. akt: KIO 3024/21

WYROK
z dnia 19 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce W. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma ,,Bracia S.” W. S.,
ul. Marszatkowska 58 lok. 11 i 12, 00-545 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

Stoteczny Zarzad Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa

orzeka:

uwzglednia odwofanie w zakresie zarzutu niezgodnej z przepisami ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na uniewaznieniu postepowania z powodu
stwierdzenia niemozliwej do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego pomimo, ze
stwierdzona wada postepowania nie uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania;

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
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2.1.

2.2.

kosztami postepowania obcigza Stoteczny Zarzad Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97,
00-909 Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. S., prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma ,,Bracia S.” W. S., ul. Marszatkowska 58 lok. 11 i

12, 00-545 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Stotecznego Zarzadu Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa
na rzecz wykonawcy W. S., prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma ,,Bracia
S.” W. S., ul. Marszatkowska 58 lok. 11 i 12, 00-545 Warszawa kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

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

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiceneneas
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie
rob6ét budowlanych dla zadania: ,Przebudowa ogrodzenia budynku nr 124 oraz
zagospodarowanie przestrzeni kompleksu dla Wojskowego Biura Historycznego”,
prowadzonego przez Stoteczny Zarzad Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszaw
(dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca W. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Bracia S. W. S., ul. Marszatkowska 58 lok. 11 12, 00-545 Warszawa wniost odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] czynnosci,
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
z powodu stwierdzenia niemozliwej do usuniecia wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego pomimo, ze wada postepowania, na ktdérg powotuje sie
zamawiajgcy zostata usunieta w wyniku zastosowania procedur dopuszczonych
przez ustawe Pzp,

z ostrozno$ci, gdyby Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, co do nieistnienia

(usuniecia) wady postepowania,

2. czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu stwierdzenia niemozliwej do
usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego pomimo, ze stwierdzona
wada postepowania nie jest niemozliwa do usuniecia,

3. czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu stwierdzenia niemozliwej do
usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego pomimo, ze stwierdzona
wada postepowania nie uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp,
polegajgce na zastosowaniu przez zamawiajgcego wskazanego przepisu, pomimo braku
przestanek do jego zastosowania, co skutkowato bezpodstawnym uniewaznieniem

postepowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania, prowadzenia dalszych czynnosci, zmierzajgcych do wytonienia i wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Dodatkowo wniost o przeprowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:
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odwotania ztozonego przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 43/2021 z dnia
30 sierpnia 2021 r.,

pisma zamawiajgcego SZI-SZP.2612.44.2021 z dnia 16 wrzesnia 2021 r. (uwzglednienie
w catosci zarzutow),

pisma zamawiajgcego SZI-SZP.2612.44.2021 z dnia 17 wrzesnia 2021 r. (wezwanie do
ztozenia wyjasnien),

pisma odwotujgcego z dnia 20 wrzesnia 2021 r. (odpowiedZ na wezwanie do zlozenia
wyjasnien, ztozenie wyjasnien),

pisma zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2021 r. (wezwanie do ztozenia wyjasnien),

pisma odwotujgcego z dnia 27 wrzesnia 2021 r.(odpowiedZz na wezwanie do ztozenia
wyjasnien, ztozenie wyjasnien — przedstawienie szczegétowych kosztorysow).

na okolicznosc:

mozliwosci  usuniecia wady postepowania przy zastosowaniu przewidzianych
w ustawie Pzp procedur,

zniwelowania wady postepowania, polegajgcej na nieopisaniu przedmiotu zamowienia
W sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, poprzez zastosowanie przewidzianych w ustawie
Pzp procedur,

ztozenia przez odwotujgcego obszernych i wystarczajgcych wyjasnien,

usuniecia przez odwotujgcego niejasnosci zwigzanych ze ztozong oferta,

braku istotnego charakteru wady postepowania, tj. uniemozliwiajgcego zawarcie umowy.

Odwotujgcy podnidst, ze art. 255 pkt 6) ustawy Pzp moze i powinien zostaé
zastosowany przez zamawiajgcego wylgcznie wtedy, gdy spetnione zostang tgczenie
nastepujgce przestanki:

1. w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych
jego prowadzenie (wada postepowania), przy czym btedy w postepowaniu
0 marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wpltywu na mozliwo$s¢ zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg podstawg do
uniewaznienia postepowania stad, tylko tzw. bfedy istotne, tj. majgce wptyw na
zawarcie umowy mogg stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania,

2. naruszenie postepowania stanowi wade niemozliwg do usuniecia; jesli wada jest
usuwalna, konieczne jest jej usuniecie — w takim przypadku nie ma mozliwosci
uniewaznienia postepowania, cho¢by wada postepowania byta istotna,

3. wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy — konieczne jest ustalenie zwigzku przyczynowo-skutkowego

pomiedzy wystgpieniem wady postepowania a brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy
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niepodlegajgcej uniewaznieniu.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze w postepowaniu nie doszto do spetnienia zadnej

Z ww. przesfanek.

W odniesieniu do braku wady postepowania, majgcej wptyw na mozliwos¢ zawarcia
waznej umowy — hiewyczerpujgcego i niejasnego sposobu opisania przedmiotu zamoéwienia
odwolujgcy stwierdzit, ze cho¢ zarzucat wczesniej zamawiajacemu (tj. w tresci odwotania
z dnia 30 sierpnia 2021 r.), iz nie dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy to podniesienie tego zarzutu nie jest réwnoznaczne ze
stwierdzeniem, ze wskazana wada dalej istnieje ani z tym, Zze ma ona wptyw na mozliwos¢
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (jest istotna).

Zdaniem odwotujgcego jest tak, gdyz z tresci odwotania z dnia 30 sierpnia 2021 r.
zarzut braku opisu przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy dotyczyt
tylko i wytgcznie niewielkiej czesci SWZ, dotyczgcej sposobu sporzgdzenia Tabeli 1.5
i Tabeli 1.6 i braku wskazania doktadnej metodologii ich wypetnienia w SWZ, a Tabela 1.5
i Tabela 1.6 stanowity jedynie pomocnicze kosztorysy dla kosztorysu majgcego dla tresci
oferty znaczenie zasadnicze, tj. dla uproszczonej kalkulacji ofertowej (zatagcznik nr 13 do
SWZ). Podkreslit, ze w odwotaniu z 30 sierpnia 2021 r. nie miat zastrzezen co do
wskazanego sposobu sporzgdzenia uproszczonej kalkulacji ofertowej, a on sam sporzadzit jg
prawidtowo.

Uzupehit, ze zawnioskowat wdwczas o0 nakazanie zamawiajgcemu wykonania
czynnosci zgdania od odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty i innych
dokumentéw lub oswiadczen, co zamawiajgcy, uznajac w petni zarzuty odwotujgcego,
uczynit i skierowat do odwotujgcego zadanie w przedmiocie wyjasnienia tresci ztozonej
oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze ztozone przez niego wyjasnienia w petni usunety wszelkie watpliwosci
i niejasnosci, jakie powsta¢c mogty w postepowaniu co tym samym oznacza zniwelowanie
negatywnych skutkéw wady postepowania, polegajacej na niewyczerpujgcym i niejasnym
sposobie opisania przedmiotu zamodwienia.

Zdaniem odwotujgcego jego wyjasnienia kompleksowo odnosity sie do Zzgdan
Zamawiajgcego w zakresie potrzebnych informacji i dokumentéw. Zwrécit uwage, ze zadajac
przedstawienia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zazadat wiecej
dokumentéw niz mogt to uczyni¢ (uwzgledniwszy etap postepowania) — zamawiajgcy
zazgdat bowiem przedstawienia szczegétowych kosztoryséow ofertowych, ktére zgodnie
z trescig SWZ (Rozdziat XlI pkt. 3 SWZ) powinny zosta¢ przedstawione dopiero po wyborze

najkorzystniejszej oferty, a nie na etapie badania i oceny ofert.
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Oswiadczyt, ze chcac wykaza¢ faktyczng mozliwos¢ wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z przedstawiong uproszczong kalkulacjg ofertowg przedstawit réwniez
szczegotowe kosztorysy ofertowe — tym samym szczegétowo wyjasnit, ze jest w stanie
wykonaé¢ przedmiot zamowienia zgodnie ze zlozong ofertg i uproszczonym kosztorysem

ofertowym.

Podniést takze, ze wada postepowania, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy odnosi sie
de facto wytgcznie do rozbieznosci dotyczacych okreslenia Zakresu Rzeczowego Robot
w odniesieniu do Branzy elektrycznej (Tabela 1.5) i Branzy teletechnicznej (Tabela 1.6),
a dokladniej do sposobu ich przedstawienia w poszczegdlnych pozycjach tabel
stanowigcych zatgczniki do uproszczonej kalkulacji ofertowej, jednak to, czy takie lub inne
opisanie pozycji tabeli jest $cisle zgodne z przyjetymi zasadami sporzgdzania przedmiaréow
czy kosztorysow nie ma znaczenia praktycznego — nie ma bowiem przeszkod, by
zamawiajgcy lub wykonawca w taki lub inny sposdb sporzadzit opis poszczegdinych pozyciji
tabeli i wyliczenia, a cena "jednostkowa" pozycji lub tabeli obejmowata cate zadanie z tej
pozyciji lub tabeli.

Uznatl, ze wada postepowania, na ktdrg powotuje sie zamawiajgcy ma charakter
nieistotny (marginalny), t. nie ma wplywu na mozliwos¢ zawarcia niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy — nie zostato bowiem wykazane, ze rozbieznosci, na ktére powotuje
sie zamawiajgcy skutkowaé bedg brakiem mozliwosci wykonania umowy. Wskazat, ze
powyzszg okolicznos¢ zamawiajgcy winien udowodni¢, czego nie uczynit.

Stwierdzit, ze cho¢ niejasnosci w formutowaniu SWZ sg naruszeniem przepisow
ustawy Pzp PZP, jednakze — o ile zamawiajgcy przyjmie zasade ich rozstrzygania ,in dubio
contra proferentem” — to nie naruszy zasady réwnego traktowania, gdy kazdy sposéb
odkodowania SWZ przez wykonawcéw uzna za prawidtowy.

Podkreslit, ze ewentualne réznice w odczytaniu SWZ dotyczylty jedynie
umiejscowienia poszczegolnych skfadnikow ceny w okreslonych pozycjach Tabeli 1.5
i Tabeli 1.6., stwierdzone rozbieznosci nie wptywaty ani na zakres Swiadczenia, ani na cene
catkowitg, ktéra podlegata ocenie wobec czego nie moze byé mowy, ze niejasnosci
wynikajgce z SWZ godzity w rowne traktowanie wykonawcow podczas sktadania ofert
i stanowig z tej przyczyny wade istotng o0 nieusuwalnym charakterze; przeciwnie — o ile
zamawiajgcy uznat (tak jak to uczynit w przypadku wyjasnieh odwotujgcego), ze mozliwe jest
ujecie poszczegdblnych kosztéw w jednym z miejsc kosztorysu, w ktérym mozna byto je
— wg wykonawcy — ujg¢, brak jest jakiejkolwiek wady nieusuwalnej. Podsumowat, ze takie

rozstrzygniecie niejasnosci przez zamawiajgcego stanowi usuniecie wady.

W odniesieniu do kwestii braku uzyskania prawomocnhego zgtoszenia robdt
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budowlanych dla zadania wynikajgcego z przedmiotu zamdwienia przez zamawiajgcego
stwierdzit, ze wada w postaci braku prawomocnego zgtoszenia robot budowalnych, na ktéra
takze powotuje sie zamawiajgcy nie jest w ogdle wada postepowania (ti. nie dotyczy
przepisdw regulujgcych prowadzenie postepowania), lecz jedynie usuwalng przeszkodg
w realizacji przedmiotu zamowienia.

Oswiadczyt, ze sktadajgc oferte swiadom byl, ze zamawiajgcy byt w trakcie
procedowania zgtoszenia robot budowlanych i okolicznosé ta sie nie zmienita. Stwierdzit, ze
Z wyjasnien zamawiajgcego nie wynika bowiem, aby brak zgtoszenia robot budowlanych miat
charakter trwaty, lub nie mogt zosta¢ usuniety w inny niz zgtoszenie robét budowlanych
sposob (tj. uzyskanie pozwolenia na budowe).

Oswiadczyt takze, ze w razie wyboru jego oferty gotow jest czekaé na ostateczne
zgtoszenie roboét budowlanych, bgdz na uzyskanie pozwolenia na budowe (jezeli okaze sie to
konieczne), a nawet wspoétdziataé z zamawiajgcym w zakresie zgtoszenia robét budowlanych

lub uzyskania pozwolenia na budowe.

W odniesieniu do mozliwosci usunigecia wady postepowania wskazat, ze nawet jezeli
w postepowaniu rzeczywiscie dosztoby do powstania wady to wcigz brak jest podstaw do
uniewaznienia z postgpowania z uwagi na brak przymiotu nieusuwalnos$ci wady
postepowania.

Podniost, ze skoro w art. 255 pkt 6) ustawy Pzp ustawodawca wprost uzywa zwrotu
"(...) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg (...)" to oczywistym jest, ze
wada musi by¢ wadg bezwzglednie nieusuwalng, tj. niemozliwg do wyeliminowania przez
zamawiajgcego lub wykonawce na etapie postepowania w Zzadnej z dopuszczalnych

w ustawie Pzp procedur sanacyjnych.

Zdaniem odwotujgcego wada, na ktdrg powotuje sie zamawiajacy tj. niewyczerpujacy
i niejasny sposob opisania przedmiotu zamdwienia moze zosta¢ usunieta (i w praktyce
zostata usunieta) w drodze zastosowania dopuszczalnych przez ustawe Pzp procedur
sanacyjnych, o czym swiadczy tres¢ odwotania z dnia 30 sierpnia 2021 r. z ktérej wynika, ze
stwierdzone wady w postaci hiewyczerpujgcego i niejasnego sposobu opisania przedmiotu
zamowienia mogg i powinny zostaé usuniete w postaci zastosowania art. 223 ust. 1,
ewentualnie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Podkreslit, ze we wnioskach z odwofania z dnia 30 sierpnia 2021 r. zazgdat
nakazania zamawiajgcemu wykonania czynnoéci zadania od odwotujgcego wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty i innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen, co
zamawiajgcy uczynit, uznajgc zarzuty za w peini zasadne. Zdaniem odwotujgcego

Z powyzszego wynika, ze nie tylko w ocenie odwolujgcego, ale roéwniez samego
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zamawiajgcego wada postepowania polegajgca na niewyczerpujgcym i niejasnym sposobie
opisania przedmiotu zamowienia mogta i powinna zosta¢ usunieta w drodze skorzystania
Z procedur sanacyjnych dopuszczonych przez ustawe Pzp.

Gdyby zamawiajgcy uznat, wywodzit odwotujgcy, ze wady postepowania wskazane
w odwotaniu z 30 sierpnia 2021 r. sg nieusuwalne nie wezwatby odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, lecz uniewaznit postepowanie od razu po wniesieniu odwotania
z 30 sierpnia 2021 r. i uznaniu zarzutdw w nim poniesionych za zasadne w pefni;
Zamawiajgcy, wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien uznat zatem, ze istnieje
mozliwo$¢ usuniecia stwierdzonych wad postepowania i zostaty one skutecznie usuniete.

Uzupetnit, ze jezeli okazatoby sie, ze dotychczas ziozone przez odwotujgcego
wyjasnienia i informacje bytby niewystarczajgce, to zamawiajgcy powinien ponownie
wezwaé go do zlozenia wyjadnien oraz wyjasni¢ dlaczego dotychczas ztozone informacje
i dokumenty sg dla niego niewystarczajgce, czego zamawiajgcy nie uczynit. W ocenie
Odwotujgcego, brak kolejnego wezwania do zlozenia wyjadnien uzna¢ nalezy za
potraktowanie dotychczas ztozonych wyjasnieh za w peini wystarczajgce — tym bardziej
z uwagi na ich szczegotowos¢ i obszernos¢, co dotyczy nie tylko oferty ztozonej przez
odwotujgcego, ale takze pozostatych ofert ztozonych przez innych wykonawcow

w postepowaniu — gdyby wyjasnienie ich tresci stato sie konieczne.

Stanat na stanowisku, ze gdyby uznac, ze brak uzyskania prawomocnego zgtoszenia
rob6ét budowlanych dla zadania wynikajgcego z przedmiotu zamodwienia przez
zamawiajgcego jest wadg postepowania (czemu odwotujgcy zaprzecza), to takze ta wada
nie ma charakteru nieusuwalnego, poniewaz zamawiajgcy nie wskazat, aby brak zgtoszenia
robot budowlanych miat charakter ostateczny i nie mogt zosta¢ naprawiony w drodze
zastosowania odpowiednich procedur — tj. w szczegdlnosci procedur odwotawczych
przewidzianych przez prawo administracyjne.

Podkreslit, ze zamawiajgcy wskazat tylko, Zze nie udato mu sie uzyskac
prawomocnego zgtoszenia robot budowlanych, nie wyjasnit jednak na czym doktadnie
polega¢ miatby éw brak uzyskania prawomocnego zgtoszenia robét budowalnych — wskazat,
ze przez powyzsze mozna rozumie¢ zarowno: (1) brak zgtoszenia robot budowlanych
w ogole, (2) brak uptywu terminu na wniesienie sprzeciwu, lub (2) wniesienie sprzeciwu.

Uzupefnit, ze istnieje mozliwos¢, ze brak uzyskania prawomocnego zgtoszenia robét
budowlanych powinien i moze w sprawie zosta¢ naprawiony w drodze skorzystania z innej

procedury przewidzianej przez prawo budowlane, tj. uzyskania pozwolenia na budowe.

Ponownie wskazat, ze tylko wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia
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postepowania, z czego wynika konieczno$¢ podania zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy wadg postepowania a niemozliwoscig zawarcia umowy — wystgpienie wady musi
mie¢ realny wplyw na wynik prowadzonego postepowania oraz na wyboér najkorzystniejsze;j
oferty.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w zaden sposob nie udowodnit, aby wskazana
przez niego wada postepowania — zardwno polegajgca na niewyczerpujgcym i niejasnym
sposobie opisania przedmiotu zamdwienia, jak rowniez na braku uzyskania prawomocnego
zgtoszenia robdét budowlanych — mogta stanowi¢ realng przyczyne uniemozliwiajgca
zawarcie umowy.

Stwierdzit, ze ze stanowiska zamawiajgcego wynika, ze wada postepowania
w postaci niewyczerpujgcego i niejasnego sposobu opisania przedmiotu zaméwienia moze
przysparza¢ problemy w prawidlowym zrozumieniu i wkasciwym wypetnieniu Tabeli 1.5 1.6
oraz ze uniemozliwia ona odpowiednie opracowanie oferty, jednak w zaden sposdb nie
udowodnit, aby problemy w odpowiednim zrozumieniu i wtasciwym wypetnieniu Tabeli 1.5
i Tabeli 1.6 mogty mie¢ rzeczywisty wptyw na odpowiednie opracowanie oferty, a w dalszej
kolejnosci na mozliwos¢ zawarcia waznej umowy.

W ocenie odwotujgcego wszelkie problemy zwigzane ze zrozumieniem i interpretacja
Tabeli 1.5 i Tabeli 1.6, ktére de facto miaty miejsce, zostaty usuniete w zwigzku ze ztozonymi
wyjasnieniami, a zlozona przez niego oferta zostata w zwigzku z tym opracowana
prawidtowo.

Uzupetnit, ze nawet gdyby przyjaé, ze ztozona oferta nie zostata ztozona prawidtowo
— w zwigzku z rozbieznosciami interpretacyjnymi co do sposobu wypetnienia Tabeli 1.5
i Tabeli 1.6 — to nie moze to mie¢ wptywu na mozliwo$¢ zawarcia waznej umowy, zgodnie
Z ktérg zostanie zrealizowany przedmiot zamdwienia, poniewaz to, czy takie lub inne
opisanie pozycji tabeli jest Scisle zgodne z przyjetymi zasadami sporzgdzania przedmiaréw
czy kosztorysow (ktore zresztg nie sg w zaden sposob "oficjalne", lecz co najwyzej
zwyczajowe) nie ma znaczenia praktycznego — nie ma bowiem przeszkod, by zamawiajgcy
lub wykonawca w taki lub inny sposéb sporzadzit opis poszczegdlnych pozycji tabeli
i wyliczenia, a cena "jednostkowa" pozycji lub tabeli obejmowata cate zadanie z tej pozycji
lub tabeli.

Zdaniem odwotujgcego, wada postepowania, polegajgca na niewyczerpujgcym
i niejasnym sposobie opisu przedmiotu zamodwienia nie uniemozliwia odpowiedniego
opracowania oferty. Stwierdzit, ze oferta opracowana przez niego zostata opracowana
prawidtowo, o czym $wiadczy fakt, ze po zlozeniu wyjasnieh przez odwotujgcego,
zamawiajgcy nie ztozyt w stosunku do nich dalszych zastrzezen, a nadto zamawiajgcy nie
wykazat, aby jakiekolwiek zastrzezenia sktadat w stosunku do sposobu opracowania ofert

przez innych wykonawcéw. Uznat, ze swiadczy o tym, ze w postepowaniu jest mozliwe, aby
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w oparciu o opis przedmiotu zamowienia mozna byto ztozy¢ prawidtowg oferte, co wprost

wyklucza wptyw ewentualnej wady postepowania na mozliwosé zawarcia umowy.

Stangt na stanowisku, ze ze wzgledu na charakter normy prawnej wyrazonej
w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp decyzji o uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy nie moze
podjg¢é na podstawie domnieman i przypuszczen, tym bardziej, jezeli istnieje realne
prawdopodobienstwo, ze zamowienie bedzie wykonane zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. Tymczasem, zdaniem odwotujgcego, z przedstawionych przez
Zamawiajgcego argumentéw wynika, ze uniewaznit postepowanie, poniewaz bezzasadnie
przypuszczat i domniemywal, ze z uwagi na sposéb opisu przedmiotu zamowienie

niemozliwe bedzie ztozenie prawidtowych ofert, czego w zaden sposdb nie udowodnit.

Gdyby uzna¢, kontynuowat odwotujacy, ze brak uzyskania prawomocnego zgtoszenia
robét budowlanych dla zadania wynikajgcego z przedmiotu zamodwienia przez
zamawiajgcego jest wadg postepowania (czemu odwotujgcy zaprzecza) to takze ta wada nie
uniemozliwia zawarcie umowy w postepowaniu, poniewaz jest to wada usuwalna, czy to
w drodze zastosowania procedur odwotawczych, czy tez poprzez zastosowanie innej
procedury (tj. pozwolenie na budowe).

Uzupetnit, ze zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, czy brak uzyskania
prawomocnego zgtoszenia robot budowlanych ma charakter trwaty; argumentacja
zamawiajgcego w tym zakresie jest zdawkowa i niepoddajgca sie doktadnej weryfikacji, co —
wedle odwotujgcego — oznacza, ze rowniez w tym zakresie zamawiajgcy nie udowodnit

przywotanych przez siebie podstaw uniewaznienia postepowania.

Wskazat, ze zgodnie z przyjetym w doktrynie stanowiskiem, przez istotny wptyw na
wynik postepowania nalezy rozumie¢ przede wszystkim wybor okreslonej oferty, ale takze
ustalenie kregu wykonawcow kwalifikowanych do dalszej czesci postepowania i wszystkie te
czynno$ci lub zaniechania, ktére umozliwiajg (lub uniemozliwiajg) wykonawcy udziat
w postepowaniu lub jego konkretnej fazie.

Podkreslit, ze instytucja uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy
i powinna by¢ stosowana przez zamawiajgcego tylko w skrajnych i uzasadnionych
przypadkach; postepowanie w przedmiocie udzielania zamowienia publicznego co do
zasadny ma bowiem na celu wytoni¢ najkorzystniejszg oferte — nawet pomimo wystgpienie
réznego rodzaju brakéw, ktére nie uniemozliwig zawarcia umowy stgd dziatanie
zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci, a interpretacji przestanek uniewaznienia

postepowania nalezy dokonywa¢ w sposob scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni
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gramatycznej oraz celowosciowej. Uzupetnit, ze rozszerzajgca wykfadnia przestanek
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamoéwienia jest zatem niedopuszczalna,
poniewaz mogtaby prowadzi¢ do manipulowania wynikiem postepowania o udzielenie
zamoéwienia, w szczegoélnosci gdy uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert, kiedy to
zamawiajgcy zna krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia oraz

zaoferowane przez nich warunki realizacji zamoéwienia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy w sposob uznaniowy zastosowat instytucje
uniewaznienia postepowania, o czym $wiadczy lakoniczne opisanie wad postepowania, bez
szczegotowego wykazania, w jaki doktadnie sposdb mialyby one wptyng¢ na mozliwosé

zawarcia umowy.

Na podstawie dokumentacji postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy
piSmie z 19 pazdziernika 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci
uzasadnienia, ,Odpowiedzi na odwofanie” — pismo zamawiajgcego z 10 listopada 2021 r.,
Pisma odwotujgcego z 15 listopada 2021 r., a takze os$wiadczen i stanowisk stron,

zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa

w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy nie kwestionowat.

Zarzuty:

e niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z powodu stwierdzenia
niemozliwej do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego pomimo,
ze wada postepowania, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy zostata usunieta
w wyniku zastosowania procedur dopuszczonych przez ustawe Pzp,

e niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania z powodu stwierdzenia niemozliwej do usuniecia wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie
zaméwienia publicznego pomimo, ze stwierdzona wada postepowania nie jest

niemozliwa do usunigecia
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nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem VI SWZ ,Dokumenty sktadane wraz z ofertg” obowigzkiem
wykonawcy byto ztozenie m.in. Formularza oferty wg opracowanego przez zamawiajgcego
wzoru, tj. Zatgcznika nr 1 do SWZ (pkt 1) oraz wypetnionej uproszczonej kalkulacji cenowej —
wg opracowanego przez zamawiajgcego wzoru Zatgcznika nr 13 do SWZ (pkt 6).

W rozdziale XI SWZ ,Sposéb przygotowania oferty” pkt 1 ppkt 3 zamawiajgcy
wskazat, ze ,Wykonawca na Formularzu oferty powinien poda¢ kwote wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu zaméwienia.”, zas w pkt 2 ppkt 1, ze oferta powinna zawieraé
m.in. Formularz oferty zgodny ze wzorem zawartym w Zatgczniku nr 1 do SWZ.

W tym samym rozdziale w pkt. 3 ppkt 4 ,Postac¢ oferty” zamawiajgcy zastrzegt, ze
,Cena oferfowa powinna by¢ podana w ztotych polskich (PLN). Cena musi by¢ podana
i wyliczona w zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku, zaokrgglajgc zgodnie z zasadami
rachunkowymi.”

W rozdziale XII SWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” podat jak nizej:

1. Obliczenie ceny oferty nalezy dokonac poprzez wypetnienie uproszczonej kalkulacji
cenowej zgodnie z Zafgcznikiem nr do 13 SWZ, ktora musi zawierac wartoSci
okre$lone przez Wykonawce na podstawie dokumentaciji projektowo-kosztorysowe;j
(przedmiary jako element pomocniczy), przy uwzglednieniu ewentualnych uzupetnien
przestanych przez Zamawiajgcego. Wykonawca ma obowigzek wypetnic i zatgczyc
do oferty zatgczniki znajdujgce sie w folderze Zafgcznik nr 13 do SWZ: uproszczona
kalkulacja kosztowa. Sume wartosci robét (netto, brutto) z tabel o nr: 1.1-1.6 nalezy
wpisac do uproszczonej kalkulacja kosztowa.

Wartos¢ z Zatgcznika nr 13 do SWZ (netto, brutto) powinna by¢ zgodna z warto$ciami

podanymi w Formularzu oferty (Zafgcznik nr 1 do SWZ).

2. Podstawg sporzgdzania uproszczonej kalkulacji kosztowej i szczegoétowych
kosztorysow ofertowych jest:

1) Dokumentacja projektowo-kosztorysowa (przedmiar jako element pomocniczy)

2) Warunki szczegofowe opisane w SWZ oraz w Zatgcznikach

3) Ewentualne wyjasnienia, uzupetnienia i odpowiedzi na pytania Wykonawcdéw do

SWZ.

Wszystkie wartosci powinny zawiera¢ w sobie ewentualne upusty proponowane przez

Wykonawce.

3. Wykonawca, ktdrego oferta bedzie wybrana jako najkorzystniejsza zobowigzany jest
dostarczy¢ szczegotowe kosztorysy ofertowe oraz Tabele elementéw do fakturowania

przejSciowego (Zatgcznik nr 21 do SWZ) zgodne z uproszczong kalkulacjg kosztowg
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wraz z umowa.
Kosztorys ofertowy (z podziatem na branze) opracowany metodg szczegétowg moze
by¢ sporzgdzony w dowolnym programie komputerowym (np. Norma) spetniajgcym
powyzsze wymogi. Kazda pozycja wyceniona (w oparciu o dokumentacje) winna
zawierac: podstawe jej wyceny, opis robot, jednostke miary, ilo$¢ jednostek miary,
cene jednostkowg brutto (fj. z narzutami - kosztami posrednimi, kosztami zakupu
materiatobw i zyskiem) oraz zawieraC ujete w kazdej pozycji koszty robocizny,
materiatow i sprzetu.

Wyzej wymienione narzuty winny byc¢ takie same (wartosci procentowe) dla kazdej
pozycji kosztorysowej w danej branz

4. Wykonawca do oferty sporzgdza uproszczong kalkulacje kosztowg, natomiast do
umowy skfada kosztorys ofertowy opracowany metodg szczegétowg. Kosztorys
szczegolowy ma zawiera¢ ujete w kazdej pozycji koszty robocizny, materiatow
i sprzetu (R, M, S).

5. Wykonawca okre$la cene na wszystkie pozycje wymienione w dokumentacji
projektowo-kosztorysowej (przedmiar jako element pomocniczy) z zachowaniem
podstawy wyceny okreslonej w przedmiarze. Do ceny oferty nalezy doliczy¢ podatek
VAT obliczony zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

6. Cena proponowana przez Wykonawce winna obejmowac cafo$¢ robdt okreslonych
w dokumentacji przetargowej, wraz z ewentualnymi uzupetnieniami, wyjasnieniami
i odpowiedziami na pytania Wpykonawcow do SWZ przestanymi przez
Zamawiajgcego, z uwzglednieniem wszystkich sktadowych kosztéow niezbednych do
nalezytego wykonania przedmiotu umowy.

7. W przypadku stwierdzenia przez Wykonawce niescisto$ci w uproszonej kalkulacji
kosztowej oraz w przedmiarze robot, w tym rowniez (zdaniem Wykonawcy) przyjetej
podstawy wyceny robot, Wykonawca jest zobowigzany stwierdzone niescistoSci lub
uwagi zgtosi¢ na piSmie do Zamawiajgcego niezwftocznie, nie poézniej jednak niz
w terminie okreSlonym w Rozdziale XV pkt 4. Zamawiajgcy w przypadku uznania
rzeczywistych rozbiezno$ci, moze je uwzgledni¢ i po uwzglednieniu powiadomi
wszystkich Wykonawcow, w tym przypadku zmiany te nalezy uwzglednic
w uproszczonej kalkulacji kosztowej i szczegofowych kosztorysach ofertowych.
Nieuwzglednienie zmian (uzupetnien)) przestanych przez Zamawiajgcego moze
spowodowac odrzucenie oferty.

8. Warto$¢ robot okreslona w oparciu o uproszczong kalkulacje kosztowg (Zatacznik
nr 13 do SW2Z), szczegdétowe kosztorysy ofertowe | Tabele elementéw do
fakturowania przejsciowego (Zatgcznik nr 21 do SWZ) jest wynagrodzeniem

kosztorysowym.

KIO 3024/21 14



10.

11.

12.

13.
14.

15.
16.

17.

Okreslone w ofercie wynagrodzenie moze ulec zmianie wytgcznie w wyniku przyjecia
rzeczywistych obmiaréw (na podstawie ksigzki obmiarow) i wynikajgcych stgd réznic
w stosunku do szczegdtowego kosztorysu ofertowego - szczegoéfowy opis we wzorze
umowy.

W przypadku wystgpienia robot dodatkowych do czasu zakornczenia realizacji robot
przyjmuje sie Srednie ceny (bez kosztow zakupu materiatbw) publikowane
w wydawnictwie SEKOCENBUD, obowigzujgce w dniu sporzgdzenia kosztorysu.
Ujete narzuty i robocizna dla kazdej z branz winny by¢ takie same (wartosci
procentowe) jak w zamowieniu podstawowym.

Przedfozona oferta, a w szczegdlnosci uproszczona kalkulacja kosztowa podlegac
bedzie analizie i ocenie przez komisje przetargowg Stotecznego Zarzgdu
Infrastruktury pod katem jej wiarygodnosci, kompletnosci i poprawnosci opracowania,
w tym rbéwniez zgodnosci z Zatgcznikiem nr 13 do SWZ oraz ewentualnymi
uzupetnieniami.

W przypadku rozbiezno$ci pomiedzy szczegétowymi kosztorysami oferfowymi
a Tabelg elementéow do fakturowania przejsciowego jako wigzgce do rozliczen
umownych bedg przyjete kwoty wynikajgce z opracowanych szczegbfowych
kosztorysow ofertowych.

Podana w ofercie cena jest ostateczna i nie podlega negocjaciji.

Rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg za wykonane roboty
prowadzone bedg w walucie ztotych polskich (PLN). Ceny muszg byc: podane
i wyliczone w zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku (zasada zaokrgglenia —
ponizej 5 nalezy korncowke pomingc, powyzej i rowne 5 nalezy zaokraglic w gore).
Cena oferty winna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN).

Wykonawca okres$lajgc cene zamdéwienia musi uwzgledniac wysoko$¢ minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysoko$¢ minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

Cena oferty musi uwzglednia¢ konserwacje i serwisowanie instalacji i urzgdzen, ktéra
prowadzona bedzie w okresie 12 miesiecy poczgwszy od daty spisania Protokotu

komisyjnego odbioru koricowego.

Jednym z trzech kryteridw oceny ofert, ktéremu zamawiajgcy przypisat znaczenie

60% (zgodnie z rozdziatem Xl ,Opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych
kryteriow i sposobem oceny ofert”) jest cena, tj. cena z formularza ofertowego (jak

zamawiajgcy podat we wzorze oceny oferty w tym kryterium).

30 sierpnia 2021 r. odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
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odwotanie (sprawa o sygn. akt KIO 2563/21) od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp

czynnosci, polegajgcej na:

1.

poprawie oczywistej omytki rachunkowej, Zz uwzglednieniem konsekwenc;ji
rachunkowych dokonanych poprawek w ofercie zlozonej przez odwoltujgcego —
pomimo, ze nie doszto do omyiki rachunkowej, lecz wytgcznie do rozbieznosci
interpretacyjnej co do sposobu zapisu poszczegodlnych kwot w poszczegdlnych
pozycjach kosztorysow — zatgcznikéw 13.5 oraz 13.6 do Specyfikacji Warunkow
Zamowienia zaniechaniu przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci zadania
wyjasnien dotyczgcych tresci ziozonej przez Odwotujgcego oferty oraz innych
ztozonych w Postepowaniu dokumentdéw — pomimo, ze powyzsza czynnosé
pozwolitaby unikng¢ niewlasciwej interpretacji i oceny oferty ziozonej przez
Odwotujgcego (zaniechanie Zamawiajgcego),

zadaniu ztozenia od odwotujgcego wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci sktadowych zawartych w zlozonej ofercie — pomimo, ze
zaoferowana przez odwotujgcego cena nie jest razgco niska w rozumieniu przepisoéw
ustawy Pzp (przy przyjeciu, ze poprawki rachunkowe dokonane przez
zamawiajgcego byly bezpodstawne),

nieopisaniu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy

a ponadto, z ostroznosci,

poprawie oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek w ofercie ztozonej przez odwotujgcego —
pomimo, ze nawet jezeli doszto do omytki rachunkowej, to nie miata ona charakteru

oczywistego.

Odwotujgcy zarzucit wowczas zamawiajgcemu nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
art. 223 ust. 1 PZP, polegajgce na braku jego zastosowania, co skutkowato btedng
interpretacjg i oceng oferty odwotujgcego, a w dalszej konsekwencji bezpodstawnym
zgdaniem od odwotujgcego wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych zawartych w ztozonej ofercie i — wobec braku ztozenia
wyjasnien — odrzuceniem oferty odwotujgcego,

art. 223 ust. 2, polegajgce na jego zastosowaniu pomimo braku przestanek do jego
zastosowania, co skutkowato bezpodstawnym zgdaniem od odwotujgcego wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeéci sktadowych zawartych
w zilozonej ofercie i — wobec braku ziozenia wyjasnien — odrzuceniem oferty
Odwotujgcego,

art. 224 PZP, polegajgce na jego zastosowaniu pomimo braku przestanek do jego

zastosowania,
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4. art. 99 w zw. z art. 16 pkt 2), polegajgce na niezastosowaniu tego przepisu.

Sktadajgc odwotanie z dnia 30 sierpnia 2021 r. odwotujgcy wniést o uwzglednienie
odwotania oraz o0 nakazanie zamawiajgcemu:
1. wykonania czynnosci zadania od odwolujgcego wyjasnieh dotyczacych tresci
ztozonej oferty i innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen,
2. uniewaznienia czynnosci zadania od odwotujgcego wyjasnien w zakresie wyliczenia

ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata postanowienie
0 umorzeniu postepowania odwotawczego w sprawie 0 sygn. akt, wskazujgc
w uzasadnieniu, ze w dniu 16 wrzesnia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneta odpowiedZz zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej poinformowat, Zze uznaje

w catoéci zarzuty odwotujgcego.

Pismami z dnia 17 i 23 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien tresci oferty (wskazujgc kazdorazowo jako podstawe przepis art. 223
ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotujgcy odpowiedzi udzielit pismami z dnia 20 i 27 wrze$nia 2021 r.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
0 uniewaznieniu postepowania, wskazujgc jako podstawe czynnosci art. 255 pkt 6) ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy w nastepujacy sposob uzasadnit podjecie decyzji o uniewaznieniu
postepowania: ,Dnia 30 sierpnia 2021 r. do siedziby Zamawiajgcego wptyneto odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej, wniesione przez firme Bracia S. W. S. .

Ww. firma wniosta odwotanie m.in. na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$c
podjetg w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcg nha nieopisaniu
przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie zachowal zasady przejrzysto$ci, jakg winien kierowa¢ sie przy
przygotowywaniu dokumentacji postepowania.

Dnia 16 wrzesnia 2021 r., Zamawiajgcy uznat w cato$ci zarzuty Odwotujgcego,
0 czym poinformowat Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty w postepowaniu.

Wade niniejszego postepowania stanowi niewyczerpujgcy i niejasny sposoéb opisania
przedmiotu zamoéwienia i wynikajgce z tego faktu watpliwosci w zakresie interpretacii

poszczegolnych pozycji Tabeli 1.5 oraz Tabeli 1.6., powstate z rozbieznosci miedzy
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sposobem okreslenia Zakresu Rzeczowego Robot w odniesieniu do Branzy elekirycznej
i Branzy teletechnicznej wskazanych w punkcie 4 Opisu przedmiotu zamowienia (Zatgcznik
nr 12 do SI/VZ) Ponadto sposob wypetniania Tabel zostat uregulowany jedynie w SWZ i to
w Sposob ogolnikowy i nieprecyzyjny co mogfo przysparzac¢ problemy w prawidfowym
zrozumieniu i wtasciwym wypetnieniu ww. Tabel przez Wykonawcow.

Opis przedmiotu zamoéwienia nie zostat czytelnie i klarownie okreSlony,
uniemozliwiajgc tym samym odpowiednie opracowanie oferty.

Ponadfo Opis przedmiotu zamoéwienia (Zafgcznik nr 12 do SWZ), w punkcie 3.2
Decyzje administracyjne i inne dokumenty, informowat, iz Zamawiajgcy jest w trakcie
procedowania zgtoszenia robét budowlanych. Pomimo staran i podejmowania odpowiednich
czynnoSci przez petnomocnika Zamawiajgcego, nie uzyskano prawomocnego zgfoszenia
rob6t budowlanych dla przedmiotowego zadania, co uniemoZzliwia rozpoczecie robdt

budowlanych przez potencjalnego Wykonawce.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 255 pkt 6) ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, jezeli: (...) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego”.

Sktad orzekajgcy Izby stangt uznat, wbrew stanowisku odwotujgcego, ze wada
postepowania, polegajgca na zaniechaniu dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy istnieje (nie zostata
i nie moze juz zostac usunieta).

Podnies¢ nalezy, ze w przepisie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp mowa nie
o ,niemozliwych do usuniecia skutkach wady postepowania”, ale o ,niemozliwej do usuniecia
wadzie postepowania”, co oczywiscie nie jest tozsame, a co oznacza, ze dla oceny
przestanek: wystgpienia wady i jej nieusuwalnego charakteru bez znaczenia pozostaje
mozliwos$¢ usuniecia (zniwelowania — jak wskazywat odwotujacy) skutkéw wady.

Z tego tez wzgledu skiad orzekajgcy lzby uznat, ze sktadane przez odwotujgcego
dwukrotnie wyjasnienia nie doprowadzity i nie mogty w ogdle prowadzi¢ do usuniecia wady
postepowania.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby niemozliwa do usuniecia wada postepowania,
o ktérej mowa w art. 255 pkt 6) ustawy Pzp to taka, ktdéra dotyczy czynnoéci, ktorej
zamawiajgcy nie moze juz uniewaznic albo takiej, ktorej nie moze powtorzy¢, czy zmienic.

Uwzgledniajac etap postepowania, na ktorym zamawiajgcy podjgt czynnos$é
uniewaznienia postepowania (tj. po terminie sktadania i otwarcia ofert, przypadajgcym na

18 sierpnia 2021 r.), usuniecie wady postepowania, polegajgcej na niezgodnym z przepisami
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ustawy Pzp opisie przedmiotu zamowienia w Specyfikacji Warunkdw Zamowienia nie jest
mozliwe, poniewaz modyfikacja jej tresci nie jest, po mysli art. 137 ust. 1 ustawy Pzp
(,W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert
zmienic tres¢ SWZ.”), dopuszczalna.

Innymi stowy, nie jest mozliwe usuniecie wady tkwigcej w tresci SWZ, poprzez
zastosowanie procedur sanacyjnych (wezwanie do ztozenia wyjasnien i ich ztozenie przez
wykonawce/wykonawcow), kiére mogg co najwyzej — ujmujgc to w sposob prezentowany

przez odwotujgcego — zniwelowa¢ negatywne skutki wady.

Sktad orzekajacy lzby podzielit natomiast stanowisko odwotujgcego co do tego, ze
brak uzyskania prawomocnego zgtoszenia robdt budowlanych nie stanowi wady
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz nie dotyczy przepiséw
regulujgcych prowadzenia takiego postepowania (przepisy ustawy Pzp i aktéw
wykonawczych). Nie ma w konsekwencji znaczenia, dla oceny zasadnosci uniewaznienia
postepowania z zastosowaniem przepisu art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, czy wada ta jest, czy
nie jest wadg usuwalng totez ztlozong przez zamawiajgcego (zatgcznik do Odpowiedzi na
odwotanie) Decyzje Wojewody Mazowieckiego z 25.08.2021 r. nalezy uzna¢ za
bezprzedmiotowa.

W tym zakresie uznaé zatem nalezy, ze wskazany przez zamawiajgcego brak nie
moze zostaé zakwalifikowany jako wada postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a tym samym nie moze jej wystgpienie (abstrahujgc od oceny jej
usuwalnego/nieusuwalnego  charakteru)  stanowi¢ przestanki do  uniewaznienia

postepowania.

Biorgc jednak pod uwage, ze wada postepowania, polegajgca na niezgodnym
z przepisami ustawy Pzp opisie przedmiotu zamowienia istnieje, sktad orzekajgcy |zby uznat,
ze zarzuty oparte na tym, ze wada ta zostata usunieta lub moze zostaC usunigta

(dzieki kolejnym wyjasnieniom sktadanym na wezwanie zamawiajgcego) nie potwierdzity sie.

Zarzut niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania z powodu stwierdzenia niemozliwej do usuniecia wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego pomimo, ze stwierdzona wada postepowania nie uniemozliwia zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie potwierdzit sie.

Ustalenia sktadu orzekajagcego Izby dokonane w odniesieniu do dwéch ww. zarzutéw

pozostajg aktualne.

KIO 3024/21 19



Sktad orzekajacy Izby zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze odwotanie zostato wniesiono od czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z uzasadnieniem
podanym w pismie zamawiajgcego z 8 pazdziernika 2021 r.

Uwage powyzszg skiad orzekajgcy lzby poczynit w celu podkreslenia, ze tylko
okolicznosci wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 8 pazdziernika 2021 r. (a nie
np. w Odpowiedzi na odwotanie czy w toku rozprawy) mogty stanowi¢ podstawe wniesionego
odwotania i tylko te okolicznosci mogg by¢ poddane ocenie skiadu orzekajacego Izby pod
katem zasadnosci uniewaznienia postepowania.

Tytutem dalszych uwag wstepnych skfad orzekajgcy Izby wskazuje, Zze celem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawca,
ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg (mieszczgcg sie w kwocie, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia) totez uniewaznienie postepowania powinno by¢
wyjatkiem od zasady, a okre$lony w art. 255 pkt 6) ustawy Pzp zamkniety katalog powodow

zniesienia przetargu nalezy interpretowac scisle, dokonujgc zawezajgcej ich wykfadni.

Przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 6) ustawy Pzp sklada sie
z koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem
zastosowania tego przepisu — uniewaznienia postepowania.

Po pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielenie
zamoOwienia (wada postepowania — postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego).

Po drugie, wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia, tj. mie¢ charakter trwaty,

Po trzecie, wada ta ma skutkowaé¢ niemoznoscig zawarcia niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

Sktad orzekajgcy lzby podzielit stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie
udowodnit w pismie z dnia 8 pazdziernika 2021 r., aby wskazane przez niego wady byty tego
rodzaju, iz uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a to wiasnie na
zamawiajgcym (dokonujgcym tej czynnosci) spoczywat ciezar udowodnienia wypetnienia sie
przestanek uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

Zamawiajacy, jak trafnie podnosit odwotujgcy, a co wprost wynika z przepisu art. 255
ust. 6) ustawy Pzp, winien wiec wykaza¢ (zawiadamiajgc o anulowaniu postepowania)
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg (wadami) a niemoznoscig
zawarcia waznej umowy.

Tymczasem zamawiajgcy ograniczyt sie do wskazania wad postepowania,

tji. ,niewyczerpujgcego i niejasnego sposobu opisania przedmiotu zaméwienia” oraz ,braku
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uzyskania prawomocnego zgtoszenia robdét budowlanych”, nie prezentujgc zZadnej
argumentacji co do istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy dostrzezonymi wadami
a mozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, przy czym z przyczyn
wskazanych uprzednio w odniesieniu do zarzutu pierwszego i drugiego za wade
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie mozna uzna¢ brak uzyskania
prawomocnego zgtoszenia robét budowlanych (tym samym ocena jej ,trwatosci’, mozliwosci
jej usuniecia pozostaje bez znaczenia).

Za argumentacje takg nie mozna uznac¢ zdawkowych twierdzen o watpliwosciach
w zakresie interpretacji pozycji Tabeli 1.5. oraz 1.6. oraz mozliwych problemach
w prawidtowym zrozumieniu i wlasciwym wypetnieniu tych tabel, tym bardziej wobec
kierowania przez zamawiajgcego dwukrotnie wezwania do odwotujgcego do wyjasnienia
tresci oferty i uzyskania takich wyjasnien.

Jak trafnie podnosit odwotujagcy ,Zamawiajgcy jednak w zaden sposéb nie udowodnit,
aby problemy w odpowiednim zrozumieniu i wtasciwym wypetnieniu Tabeli 1.5 i Tabeli 1.6
mogty mie¢ rzeczywisty wptyw na odpowiednie opracowanie oferty — a w dalszej kolejnoSci
na mozliwo$¢ zawarcia waznej umowy” (str. 9 odwotania czwarty akapit).

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zamawiajgcy nie odrzucit oferty odwotujgcego, co
oznacza, ze nie ocenit sposobu wypetnienia Tabel przez odwotujgcego za nieodpowiedni.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, Zze o$wiadczenie zamawiajgcego
z rozprawy, iz ,po przeanalizowaniu ryzyk takiej decyzji, nie odrzucit oferty Odwotujgcego”
nie daje sie wpisa¢ w siatke pojeciowg ustawy Pzp, a w szczegdlnosci podstaw odrzucenia
oferty (art. 226 ust. 1 ustawy Pzp).

Analiza uzasadnienia faktycznego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania nie daje
odpowiedzi na kluczowe pytanie — dlaczego wada tego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, tj. niewyczerpujgcego i niejasnego sposobu opisania przedmiotu
zamoOwienia uniemozliwia zawarcie (w szczegolnosci z odwotujgcym) niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit,

a zamawiajgcy naruszyt przepis art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnosci, polegajagcej na uniewaznieniu postepowania z powodu stwierdzenia niemozliwej
do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego pomimo, ze stwierdzona wada postepowania nie
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie sktad orzekajgcy
Izby nakazat zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania

(czynnos$¢ z dnia 8 pazdziernika 2021 r.)
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 ustawy
Pzp, a takze w oparciu o0 § 7 ust. 5 i pkt 1, § 5 pkt 1 lit. a) i pkt 2 lit. b) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......ccoviiiiiiiiiiric e
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