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WYROK

z dnia 23 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 23 listopada 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 9 listopada 2017 r.

przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: Naprzéd sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzéd Logistyka sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Naprzéd Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Medassist sp. z 0.0. z siedziba

w Krakowie

w postepowaniu pn. Ustuga kompleksowego utrzymania czystos$ci w Szpitalu, pozostate
ustugi w zakresie opieki zdrowotnej gdzie indziej nie sklasyfikowane, transport wewnetrzny
oraz ustugi dodatkowe (nr postepowania MSS-TZP-ZPP-26-15/17)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr. Jézefa

Psarskiego w Ostrotece
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Mazowieckiemu
Szpitalowi Specjalistycznemu im. dr. Jézefa Psarskiego w Ostrotece

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Mazowiecki Szpital

Specjalistyczny im. dr. J6zefa Psarskiego w Ostrotece i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
Naprzéd sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzéd Logistyka sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie, Naprzéd Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Medassist sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia — tytutem wpisu od odwotania;
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2.2. zasadza od zamawiajacego Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego im. dr.
Jézefa Pisarskiego w Ostrotece na rzecz odwotujgcego — Naprzéd sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie, Naprzéd Logistyka sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Naprzéd Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Medassist sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedcéset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz wuzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Ostrotece.

PrzewodniczacCy: ........cccooviiiiiiiiiiiiniceaen
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Mazowiecki Szpital Specjalistyczny im. dr. Jozefa Psarskiego
w Ostrotece prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi
pn. Ustuga kompleksowego utrzymania czystos$ci w Szpitalu, pozostate ustugi w zakresie
opieki zdrowotnej gdzie indziej nie sklasyfikowane, transport wewnetrzny oraz ustugi
dodatkowe (nr postepowania MSS-TZP-ZPP-26-15/17).

Ogtoszenie o zaméwieniu 16 czerwca 2017 r. zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2017/S_111 pod poz. 223456.

Warto$§¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp

30 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujacemu —
Naprzéd sp. zo.0. z siedzibg w Krakowie, Naprzod Logistyka sp. z o0.0. z siedzibg
w Krakowie, Naprzéd Cleaning sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Medassist sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia {dalej réwniez:

.Konsorcjum Naprzéd”} — zawiadomieni 0 uniewaznieniu prowadzonego postepowania.

9 listopada 2017 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit
nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 7 — przez nieuprawnione uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wobec chybionego uznania, ze jest ono obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy,
atym samym naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej organizatora
przetargu w tym postepowaniu.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 — przez chybione uznanie, ze umowa, ktéra
zostataby zawarta z wybranym wykonawcg podlegataby uniewaznieniu, w sytuacji gdy
brak jest podstaw do takiego uznania.

3. Art. 93 ust. 3 — przez zaniechanie podania w sposéb petny, konkretny i prawidtowy
uzasadnienia prawnego uniewaznienia postepowania.

4. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i nieuprawnione uniewaznienie

postepowania po dacie otwarcia ofert, wbrew celowi postepowania, ktérym jest
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udzielenie w sposob uczciwy i konkurencyjny zamodwienia publicznego, a nie
zakonczenie tego postepowaniu po zapoznaniu sie z ofertami.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawych
i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
Zamawiajgcy powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp oraz art. 146 ust. 1 pkt 1-6 pzp,
wskazujgc, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy przytoczyt rowniez nastepujacg tres¢ uzasadnienia faktycznego podanego przez
Zamawiajgcego: Wade postepowania stanowig czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie
brakow zapisow warunkow postepowania i dokumentéw ich potwierdzajgcych w ogtoszeniu
w DUUE. (...) Wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy jest w szczegolnoSci
obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej (nie ma wykonawcy,
a zatem nie ma z kim zawrze¢ umowy). Jedng z przyczyn takiego stanu rzeczy jest
modyfikacja SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert lub warunkow udziatu w postepowaniu,
ktéra jest niedopuszczalna.

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy na podstawie zmodyfikowanej specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} dokonat
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i swojej czynnosci nie uchylit.

Odwotujgcy podnidst, ze podstawowym rozstrzygnieciem, do ktérego winien dgzyé
zamawiajgcy ogtaszajgcy postepowanie o udzielenie zamowienia jest wybdr oferty
najkorzystniejszej. Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczynane jest bowiem w celu
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Dlatego tez do uniewaznienia
postepowania moze dojs¢ tylko w sytuacjach szczegdlnych, kiedy nie jest mozliwe dalsze
jego prowadzenie. Katalog przestanek z art. 93 ustawy pzp jest zamkniety i nie moze by¢
traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn
zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z 30 sierpnia 2010 r., sygn. IV Ca 831/10). Nie kazda wada postepowania wywotuje skutek
w postaci obligatoryjnego uniewaznienia procedury. Dla zastosowania tego skrajnego
rozwigzania wymagane jest by, wada byta bezwzglednie nieusuwalna oraz aby
uniemozliwiata zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Czynnos¢ uniewaznienia
postepowania nie moze stuzy¢ bezpodstawnemu wycofywaniu sie przez zamawiajgcego

Z postepowania, ktére nie spetnito jego oczekiwan, przyktadowo co do ceny ofert,
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wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte itd. Takie zachowanie $wiadczy
o naruszeniu art. 7 ust. 1 pzp przez niezapewnienie w postepowaniu zasad uczciwej
konkurencji oraz oznacza naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej w tym
postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego fakt, ze ogtoszenie o zamowieniu nie odzwierciedla w petnym
zakresie tresci SIWZ w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu stanowi biad
Zamawiajgcego w przygotowaniu postepowania, ktéry jednak, po pierwsze — nie ma wptywu
na mozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a po drugie — nie moze rodzi¢
negatywnych konsekwencji dla wykonawcow, ktérzy wzieli udziat w postepowaniu.
Zamawiajgcy, ktory nie zachowat nalezytej starannosci nie moze przenosi¢ konsekwencji
tego na poprawnie dziatajgcego wykonawce.

Wedtug Odwotujgcego skutki niestarannosci Zamawiajgcego w ksztattowaniu tresci
ogtoszenia nalezy usung¢ w ten sposéb, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt wymagac¢ od
wykonawcow spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie, w ktérym nie zadbat
o ich uwzglednienie w tresci ogtoszenia ani nie bedzie modgt stosowac fakultatywnych
podstaw wykluczenia z postepowania w zakresie, w ktorym nie zadbat o ich uwzglednienie
w tresci ogtoszenia. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2
czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 939/10), z ktérego uzasadnienia przytoczyt stosowny
fragment.

Odwotujgcy dodat, ze obligatoryjne podstawy wykluczenia wykonawcéw znajdujg
zastosowanie z mocy samego prawa, na podstawie ustawy pzp i nie wymagajg dla swej
waznosci umieszczania w SIWZ czy w ogtoszeniu o zamowieniu.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze réwniez decydowac o uniewaznieniu
postepowania na etapie po otwarciu ofert, zapoznaniu sie z ich trescig i dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej, gdyz przestanki uniewaznienia postepowania okreslone w art. 93
ust. 1 pzp dotyczg wytgcznie istotnych okolicznosci zewnetrznych wobec Zamawiajgcego,
niezaleznych od niego, ktérych nie mogt przewidziec. Taka okolicznoscig nie jest
niestarannos¢ w przygotowaniu ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy zaniechat wskazania, ktéry z punktéw ustepu
1 art. 146 Pzp znajduje zastosowanie w tym przypadku i na jakiej podstawie prawnej uznaje,
ze umowa o zamoéwienie publiczne podlegataby uniewaznieniu. Zdaniem Odwotujgcego
powotanie sie przez Zamawiajgcego na wszystkie punkty ww. przepisu oznacza, ze decyzja
Zamawiajgcego nie tylko nie zawiera wymaganego w art. 93 ust. 3 pzp uzasadnienia

prawnego, ale jest nieprawidtowa.
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Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie, ktérego zarzutéw jednak nie uznat.

W pismie z 14 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze Odwotujgcy jest

jedynym uczestnikiem prowadzonego postepowania.

Poniewaz odwofanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem stron nie sktadano w tym zakresie odmiennych
wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy podtrzymat swoje

dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte
w odwotlaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcemu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
skoro w postepowaniu prowadzonym do dla jego udzielenia ztozyt oferte. Jednocze$nie
czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na uniewaznieniu postepowania narazajg
Odwotujgcego na szkode polegajgca na nieuzyskaniu odptatnego zamdwienia, na co mogtby

w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy:

W drugim akapicie zawiadomienia o uniewaznieniu Zamawiajgcy podat nastepujgce
uzasadnienie podjetej decyzji: Wade postepowania stanowig czynno$ci Zamawiajgcego
w zakresie brakow zapiséw warunkéw postepowania i dokumentoéw ich potwierdzajgcych
w ogtoszeniu w DUUE. W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy pkt Il

1.1.2 ustanowit warunki obligatoryjne i fakultatywne o nie podleganiu wykluczeniu
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z postepowania, natomiast nie ujgt wszystkich warunkow w ogtoszeniu o zamowieniu i nie
wskazat dokumentow potwierdzajgcych ich spetnianie. Wskazana wada prawna po otwarciu
ofert jest wadg nieusuwalng i stanowi to o niewaznosci procedury i ewentualnie zawartej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z natury prawa — na podstawie art. 146 ust. 1 pkt.
1-6 ustawy.

W trzecim akapicie Zamawiajgcy powofat sie na blizej niesprecyzowang opinie
Departamentu Prawnego Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktérej zacytowany fragment odnosi
sie do zupeinie innych okolicznosci niz powyzej opisane, a przede wszystkim
do nieaktualnego stanu prawnego. Konkluzja tej opinii odnosi sie do uchylonego jeszcze
w 2008 r. art. 38 ust. 5 pzp, ktory stanowit, ze modyfikacja tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie moze dotyczyé kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetniania {dodatkowo w przytoczonym fragmencie
btednie wskazano, jakoby takg tre$¢ miat art. 38 ust. 3 pzp, ktéry to przepis, choé ulegat
zmianie, zawsze dotyczyt uprawnienia zamawiajgcego do zwofania zebrania wykonawcowy}.
W tej czesci uzasadnienia {jako cytat w cytacie} pada stwierdzenie: Wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy jest w szczegolnosci obiektywna niemoznoSc¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty (nie ma wykonawcy, a zatem nie ma z kim zawrze¢ umowy).

Izba stwierdzita, Zze tre$¢ uzasadnienia uniewaznienia podana Odwotujgcemu
pochodzi ze znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania prowadzonej przez
Zamawiajgcego dokumentu pt. ,Opinia. Zgodnos¢ z prawem zastosowania przepisow
ustawy pzp w zamowieniu publicznym”, datowanej na 20 pazdziernika 2017 r.”.
W dokumencie tym przeniesiony do powyzszego uzasadnienia wniosek co do oceny prawnej
zostat sformutowany na tle stanu faktycznego opisanego jako wprowadzenie w pkt 11.1.3.3)
lit. e) s.i.w.z. warunku udziatu dotyczgcego zastrzezenia na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 1
pzp, ze o udzielenie zamdwienia mogg sie ubiegaC wytgcznie wykonawcy, u ktérych nie
mniej niz 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu
ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
0sob niepetnosprawnych (Dz. U. z 2011 r. poz. 721 ze zm.), ktéry nie zostat ujety w polu Il.
1.4 ogtoszenia o zamdwieniu, w ktérym nie wskazano réwniez, jakie dokumenty nalezy
ztozy¢ na jego potwierdzenie {str. 6 ,Opinii...}.

W odpowiedzi na zobowigzanie przez lzbe na rozprawie do sprecyzowania, ktore
warunki udziatu w postepowaniu i dokumenty na ich potwierdzenie okreslone w specyfikacji
nie znalazly odzwierciedlania w ogtoszeniu o zamédwieniu, Zamawiajgcy ostatecznie
oswiadczyt, ze wada dokumentacji postepowania polegata na tym, ze zaréwno w modyfikaciji
SIWZ, jak i sprostowaniu ogtoszenia wprowadzono obowigzek zatrudnienia osob

niepetnosprawnych, natomiast zabrakio wskazania dokumentéw, jakich Zamawiajgcy
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wymaga dla wykazania, ze wykonawcy spetniajg ten warunek.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Z aktualnego brzmienia tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wadg, ktéra jednoczesnie:
po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu. De lege lata dla uméw w sprawie zamowien publicznych
przyjeto bowiem konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktorej skutki, cho¢ co do zasady siegaja
od momentu zawarcia umowy, mogg powsta¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego
orzeczenia przez Izbe lub sgd powszechny.

Jednoczesnie sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu uregulowano w art.
146 pzp. W poprzednim stanie prawnym art. 146 ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okres$lat przestanki
niewaznosci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty z razgcym naruszeniem ustawy albo w postepowaniu doszio do naruszenia przepisow
okreslonych w ustawie, ktére miato wplyw na wynik tego postepowania. W aktualnie
obowigzujgcym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od 1 do 7 wskazano wytgcznie przyczyny
sprecyzowane wasko i konkretnie (dotyczace: bezpodstawnego zastosowania niektorych
trybow, braku zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w odpowiednim publikatorze,
zawarcia umowy z naruszeniem terminéw standstill, konkrethe nieprawidtowosci
w dynamicznym systemie zakupéw lub w postepowaniu po zawarciu umowy ramowej),
ktorymi nawet w drodze wyktadni rozszerzajgcej nie sposob objg¢ wadliwosci innych
czynnosci lub zaniechan zamawiajacych.

Z kolei art. 146 pzp zawiera aktualnie w ust. 6 przepis o charakterze klauzuli
generalnej dotyczagcy uniewazniania umowy — przewidujgcy kompetencje Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych {dalej: ,UZP”} do wystgpienia do sadu z powddztwem
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego Cczynnosci
lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Od strony podmiotowej legitymacje czynng do zgdania
uniewaznienia na umowy na podstawie opisanej w art. 146 ust. 6 pzp ma zatem wytgcznie
Prezes UZP.

Od strony przedmiotowej zakres zastosowania tej przestanki w poréwnaniu
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do przestanek z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 pzp, nawet fgcznie rozwazanych, jest
szerszy, gdyz aktualnie wystarczajgce jest, aby wada postepowania mogta miec¢, a nie tylko
miata, wplyw na jego wynik. Pomimo, ze od strony podmiotowej jako adresata normy
wskazano wylgcznie Prezesa UZP, nie sposéb przyja¢, ze zamawiajgcy majg obowigzek
zawiera¢ umowy W sprawie zamowienia publicznego, pomimo swiadomosci
przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie
oczekiwa¢ na wystgpienie przez Prezesa UZP do sadu o stwierdzenie niewaznosci tych
umow. Taka interpretacja prowadzitaby do koniecznosci zawierania uméw podlegajacych
pozniejszej eliminacji z obrotu prawnego, niezaleznie od tego, czy stwierdzenie okolicznosci
skutkujgcych niewaznoscig byto mozliwe, a nawet nastgpito jeszcze przed podpisaniem
umowy. Stad orzecznictwo i doktryna w przewazajgcej czesci trafnie przyjmuja,
ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowania z powotaniem sie na norme art. 93 ust. 1 pkt 7
pzp — uprawnieni sg do wzigcia pod uwage nie tylko okolicznosci wasko opisanych w art.146
ust. 1 pzp, ale mogg i powinni uwzglednia¢ okolicznoéci skutkujgce uniewaznieniem umowy
mieszczace sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp. Przyznanie wytgcznej kompetencji
Prezesowi UZP do wzruszania na drodze sadowej zawartych juz umow nie powinno
powodowaé, ze zamawiajgcy nie mogg zapobiec ich zawarciu dzieki uprzedniemu
uniewaznieniu prowadzonego postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest ono obarczone
powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktére negatywnie rzutujg na waznos¢ umowy w sprawie
zamodwienia publicznego.

Reasumujgc, art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia
postepowania, gdyz odsyta do przestanek uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1
i 6 pzp. Z kolei cho¢ art. 146 ust. 6 pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to,
ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne
obejmujgce wszelkie nieprawidtowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zamdéwien publicznych. Co do zasady wszczete
postepowanie powinno sie bowiem zakonczyC wylonieniem najkorzystniejszej oferty,
a w konsekwencji doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamdwienia.
Uniewaznienie postepowania stanowi wyjgtek od tej zasady, ktory nie moze bycC
interpretowany rozszerzajgco. Stad jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog
sytuacji jednoznacznie opisanych w pkt od 1 do 7 art. 146 ust. 1 pzp, tym bardziej musi
zostaC¢ sprecyzowana na tyle dokiladnie, aby nie bylo watpliwosci, ze ma charakter
rzeczywisty, jest nieusuwalna i na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a tym samym miesci sie

w zakresie zastosowania klauzuli generalnej z ust. 6 art. 146 pzp.
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W rozstrzyganej sprawie Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze zasadny jest
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 3 pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczes$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty — w przypadku uniewaznienia
postepowania po uptywie terminu sktadania ofert — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Obszerno$¢ uzasadnienia podanego przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze mozna
je uzna¢ za prawidlowo wskazujgce z jakiego konkretnie powodu postepowanie zostato
uniewaznione i na jakiej konkretnie podstawie prawnej. Odnosnie uzasadnienia faktycznego
Zamawiajgcy zaniechat sprecyzowania stwierdzonych przez siebie brakow ogloszenia
odnosnie warunkéw udzialu w postepowaniu i dokumentow je potwierdzajgcych w stosunku
do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Z ogodlnikowej tresci drugiego akapitu
wynika jedynie (skoro uzyto liczby mnogiej i wskazano na warunki obligatoryjne
i fakultatywne), ze wiecej niz jeden warunek udziatu opisany w specyfikacji nie zostat
odzwierciedlony w ogtoszeniu (w takiej sytuacji brak wskazania w ogtoszeniu dokumentow
jest oczywistg konsekwencjg). Z niewidomych powodéw Zamawiajgcy nie przeniost
z wewnetrznej opinii tej istotnej informacji, zamiast tego niepotrzebnie powielajgc obszernie
fragment pozostajgcy de facto bez zwigzku ze stwierdzonym uchybieniem.

Nie tylko z tego powodu réwniez uzasadnienie prawne podane przez Zamawiajgcego
jest wadliwe. Zamawiajgcy poprzestat w tym zakresie na powieleniu lakonicznie
i enigmatycznie sformutowanego w opinii wniosku, ktéry nie zostat logicznie wyprowadzony
Z ustalonego przez autora opinii stanu faktycznego. Zamiast analizy prawnej znaczenia
prawnego zaistniatej rozbieznosci pomiedzy specyfikacjg a ogtoszeniem opinia ogranicza sie
do arbitralnego stwierdzenia, ze prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie jest
niewazne, a zawarta umowa bytaby niewazna z mocy prawa {dostownie: ,z natury prawa”},
cho¢ jednoczesnie nie sprecyzowano podstawy prawnej, gdyz nie jest nim generalne
odestanie do art. 146 ust. 1 pkt 1-6 pzp. Niczego nie wnosi niezwykle obszerne przytoczenie
w opinii wyrokéw Krajowej I1zby Odwotawczej, z ktdrych cze$¢ dotyczy nieaktualnego stanu
prawnego, a zaden nie dotyczy stanu faktycznego chocby zblizonego do ustalonego w opinii.
W rezultacie przywotane orzecznictwo nie potwierdza w zaden sposob poprawnosci wniosku
wysnutego w opinii, a wrecz przeciwnie jest zgodne z powyzej i ponizej zajetym przez Izbe
stanowiskiem.

Juz powyzsze uchybienia stanowig wystarczajacg podstawe do uwzglednienia
odwotania, gdyz Odwotujgcy zostat zmuszony w istocie do zgadywania, jakie to konkretnie
przyczyny legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego i na jakiej podstawie prawnej zostata ona
oparta. Przepisy ustawy pzp nakazujgce zamawiajgcemu podanie uzasadnienia faktycznego

i prawnego podjetej decyzji majg gwarantowac, ze wykonawca zostanie poinformowany
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w taki sposéb, ze bedzie mégt zweryfikowac jej prawidtowos¢, w tym odwotaé sie od niej do
niezaleznego organu. Tymczasem Odwotujgcy zostat zmuszony do zgadywania powodow
i podstaw prawnych decyzji Zamawiajgcego, co w oczywisty sposob naruszyto jego interes
w ztozeniu skutecznego srodka ochrony prawnej.

Dodatkowo na rozprawie Zamawiajgcy zdystansowat sie od podanego uprzednio
uzasadnienia, twierdzgc, ze zadnej rozbieznosci pomiedzy ogtoszeniem a specyfikacjg nie
byto, natomiast w obu dokumentach wystepowato takie samo uchybienie. Skoro sam
Zamawiajgcy nie wie, na jakiej podstawie faktycznej opart swojg decyzje, nie sposéb, aby
mogta ona zostac zweryfikowana jako prawidtowa pod wzgledem prawnym.

Niezalezenie od powyzszego zdaniem lzby, zadna z alternatywnie wskazywanych
przez Zamawiajgcego wad postepowania nie stanowi wystarczajgcego powodu dla
uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Stanowisko Zamawiajgcego mozna podzieli¢
jedynie co do tego, ze w postepowaniu wystgpita wada, ktérej nie mozna na tym etapie
usungg¢, gdyz po otwarciu ofert nie jest obiektywnie niemozliwe uzgodnienie treéci ogtoszenia
i specyfikacji lub uzupetnienie tresci tych dokumentéw.

Nie oznacza to jednak, ze nie mozna i nie nalezy ustali¢, jaka byta ostatecznie tresé
warunkéw, ktorych spetnienia mozna wymaga¢ od wykonawcow. W ocenie Izby
konsekwencjg uchybienia we wprowadzeniu fakultatywnego warunku lub fakultatywne;j
podstawy, czy to z powodu rozbieznoéci tre$ci pomiedzy ogtoszeniem a specyfikacjg, czy tez
z uwagi na brak zazgdania stosowanych dokumentow, jest brak mozliwoéci egzekwowania
od wykonawcéw spetnienia wadliwie zastrzezonych wymagan. W szczegdlnosci nalezy
zauwazyc, ze z art. 22 ust. 2 pkt 1 pzp wprost wynika, ze ograniczenie mozliwosci ubiegania
sie o zaméwienie do wykonawcow zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne musi wynikac
Z ogtoszenia o zamoéwieniu.

Reasumujgc, o ile nawet zaistniata w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego wad jest nieusuwalna, o tyle nie jest ona na tyle istotna, aby mogta byc
podstawg do uznania, ze umowa w sprawie tego zamodwienia publicznego zawarta

z Konsorcjum Naprzod podlegataby uniewaznieniu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 pkt 1-6 ustawy Prawo zamdwien publicznych miato
wplyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia, wobec
czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekfa, jak w pkt
1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 lit. b oaz § 5 ust. 2 pkt
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1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono

na podstawie rachunku ztozonego przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiiiiiiiienans
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