Sygn. akt: KIO 2451/15

WYROK
z dnia 24 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2015 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne
i Handlowe "COM-D" Sp. z 0.0. z siedziba w Jaworze i P. W. prowadzacego dziatalnos$¢
gospodarcza pod nazwg ,Firma Handlowo-Ustugowa P. W.” z Legnicy, w postepowaniu o
udzielenie zamowienia prowadzonym przez Miasto Legnica - Zarzgd Drég Miejskich z siedzibg
w Legnicy,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Legnica - Zarzgdowi Drég Miejskich z
siedzibg w Legnicy uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego na ,Utrzymanie zieleni, Oczyszczanie miasta, Zimowe
utrzymanie dr6g” oraz powtérzenie oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Sp. z o.0.
z siedziba w Jaworze i P. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag
.Firma Handlowo-Ustugowa P. W.” z Legnicy, oddala odwotanie w pozostatym
zakresie,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Legnica - Zarzgd Drdg Miejskich z siedzibg w
Legnicy i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i
Handlowe "COM-D" Sp. z o0.0. z siedziba w Jaworze i P. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag ,Firma Handlowo-Ustugowa P. W.” z Legnicy
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Legnica - Zarzadu Drég Miejskich z siedzibg w Legnicy na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Sp. z 0.0. z siedziba w Jaworze oraz
Pawta Wéjcika prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg ,,Firma Handlowo-
Ustugowa P. W.” z Legnicy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Legnicy.

Sygn. akt: KIO 2451/14



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miasto Legnica - Zarzad Drog Miejskich z siedzibg w Legnicy, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg” lub
.PzZp” — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Utrzymanie zieleni,

Oczyszczanie miasta, Zimowe utrzymanie drog”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 11 wrzesnia 2015 r. w Dz. Urz. UE Nr
2015/S 176- 319434.

W dniu 29 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow o
rozstrzygnieciu postepowania.

W dniu 9 listopada 2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: Przedsigbiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Sp. z o0.0. z
siedziba w Jaworze i P. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg ,Firma
Handlowo-Ustugowa P. W.” z Legnicy, wniesli odwotfanie wzgledem nastepujgcych czynnosci
Zamawiajgcego:

1. uniewaznieniu postepowania z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
podczas, gdy w postepowaniu ztozona zostata wazna oferta Odwotujgcego
niepodlegajgca odrzuceniu, a Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia rowniez
konkurencyjnej oferty;

2. uniewaznieniu postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadag, uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

3. zaniechanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, wniesionym przez Odwotujgcego w dniu 26 pazdziernika
2015 r., uwzglednionym przez Zamawiajgcego w catosci, w wyniku czego KIO w
dniu 2 listopada 2015 r. umorzyta postepowanie odwotawcze (sygnatura akt: KIO
2322/15), a w konsekwencji zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego
jako najkorzystniejszej;

4. prowadzeniu postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurenciji.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze podejmujgc ww. czynnosci naruszyt

nastepujace przepisy ustawy:

1)

art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, pomimo ze
nie zachodzg przestanki do zastosowania tego przepisu (co szczegdtowo wskazano w

uzasadnieniu odwotania;

art. 93 ust. 1 pkt 7 poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, pomimo ze
postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a okolicznosci wskazane w informacji
0 uniewaznieniu postepowania (pismo z 29 pazdziernika 2015 r.) nie $wiadczg o
spetnieniu przestanek do zastosowania tego przepisu;

art. 93 ust. 3 poprzez zaniechanie podania w informacji o uniewaznieniu postepowania
(pismo z 29 pazdziernika 2015 r.) wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i
prawnego uniewaznienia postgpowania co w szczegdllnosci w znacznym stopniu
skutkuje brakiem mozliwosci korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, majacych na

celu wzruszenie decyzji Zamawiajgcego;

art. 92 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie zawiadomienia wykonawcéw o odrzuceniu ich
ofert oraz podania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia tych ofert, co w
szczegoblnosci w znacznym stopniu skutkuje brakiem mozliwosci korzystania ze

srodkéw ochrony prawnej, majgcych na celu wzruszenie decyzji Zamawiajgcego;

art. 186 ust. 2 poprzez zaniechanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty i powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu wniesionym przez Odwotujgcego w dniu 26 pazdziernika 2015 r.,
uwzglednionym przez Zamawiajgcego w catosci, w wyniku czego KIO w dniu 2
listopada 2015 r. umorzyta postepowanie odwotawcze (sygnatura akt: KIO 2322/15), a
w konsekwencji zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;

art. 7 ust 1 poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

a. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;



b. wykonania czynnosci zgodnie z zadaniami Odwotujgcego podniesionymi w
odwotaniu wniesionym w dniu 26 pazdziernika 2015 r., uwzglednionym przez

Zamawiajgcego w catosci;

C. ponownego przeprowadzenie badania i oceny ofert i w konsekwencji wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

l. Informacje ogdlne

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,ustugi w ramach zadan: ,Utrzymanie zieleni" ,Oczyszczanie miasta"

L<Zimowe utrzymanie drég" (Znak Sprawy: DT-P/15/2015).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej w dniu 11 wrze$nia 2015 r.

W dniu 19 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta ztozona przez
Wykonawce Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. (ul. Nowodworska
60, 59-220 Legnica]. W informacji o rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajacy wskazat, iz dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 i ust. 4
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w

postepowaniu, a ztozong przez niego oferte uznat za odrzucona.

W zwigzku z tym, Zze decyzja Zamawiajgcego nie znajdowata uzasadnienia w stanie
faktycznym, Odwotujacy w dniu 26 pazdziernika 2015 r. wniést odwotanie kwestionujgc
prawidtowos¢ podjetych przez Zamawiajacego czynnosci. Zamawiajacy wnoszac odpowiedz
na odwotanie pismem z dnia 28 pazdziernika 2015 r. uwzglednit w catosci podniesione w
odwotaniu zarzuty Odwotujgcego, wniést o umorzenie postepowania odwotawczego i
zobowigzat sie do powtdrzenia czynnosci oceny ofert w tym oferty odwotujgcego. W efekcie
uwzglednienia odwotania w catosci Krajowa lzba Odwotawcza w dniu 2 listopada 2015 r.
(sygn. akt KIO 2322/15] wydata postanowienie o umorzeniu postepowania.

Pomimo uwzglednienia odwotania w catosci Zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nie poinformowata wykonawcoéw o ponownym badaniu i ocenie ofert
ani o wynikach tego badania, a jedynie pismem z dnia 29 pazdziernika 2015 r. poinformowat o
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o art. 93 ust 1

pkt. 1 ustawy Pzp z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz art 93 ust 1 pkt. 7



ustawy Pzp w zwigzku z wystgpieniem niemozliwej do usuniecia wady, ktéra uniemozliwia

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego pozbawione jest jednak uzasadnienia
prawnego, a takze nie znajduje oparcia w stanie faktycznym. Biorgc pod uwage bezpodstawne
wczesniejsze wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu (z czym Zamawiajacy sie
zgodzit, uwzgledniajgc w catosci zarzuty odwotania], dziatania Zamawiajgcego - w ocenie
Odwotujgcego - nastawione sg na wyeliminowanie Odwotujacego z dziatalnosci na lokalnym
rynku i powierzenie wykonywania zamowienia drugiemu wykonawcy (spétce komunalnej),
ktéra ziozyta oferte mniej korzystng od Odwotujgcego, nawet za cene uniewaznienia
postepowania. Konkurent Odwotujacego - Legnickie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
Sp. z o0.0. w poprzednim okresie $wiadczyt Zamawiajgcemu ustugi odpowiadajgce
przedmiotowi niniejszego zamoOwienia, a takze swiadczy je obecnie pomimo wygasniecia
umowy na skutek uptywu terminu na jaki zostata zawarta. Powyzsze $wiadczy o
uprzywilejowaniu spétki komunalnej w postepowaniu oraz naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy wyjasnia, iz spodziewajgc sie
Lhieczystych intencji" Zamawiajgcego przyswiecajgcych uwzglednieniu odwotania, pismem z
dnia 30 pazdziernika 2015 r., wnidst o0 rozpoznanie odwotania przez KIO, pomimo jego
uwzglednienia przez Zmawiajacego (pismo w dokumentacji postepowania o sygn. KIO
2322/15).

Il. Bezpodstawnie uniewaznienie postepowania

W informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wskazat dwie podstawy prawne
uniewaznienia:

1) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - w postepowaniu nie ztozono Zzadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu;

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

[L.1. Uniewaznienie postepowania na podstawie art 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Odnoszgc sie do pierwszej podstawy uniewaznienia postepowania nalezy wskazaé, ze nie
znajduje ona potwierdzenia w okolicznosciach faktycznych. Przede wszystkim Odwotujacy
ztozyt prawidtowg oferte, zostat jedynie bezpodstawnie wykluczony z udziatu w postepowaniu,
wobec czego jego oferta zostata uznana za odrzucong. Od tej decyzji Odwotujgcy wnidst
jednak odwotanie (w dniu 26 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO 2322/15), w ktérym domagat
sie uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, a
takze uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Legnickie Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej Sp. z o0.0., powtérzenia wyboru najkorzystniejszej oferty i w
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konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotanie to zostato w
catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazat wprost: ..Maigc na wzgledzie podniesione w odwotaniu zarzuty Odwotujgcego
o$wiadczam, iz uznaje je w calosci za zasadne" i wniést o umorzenie postepowania
odwotawczego. Pomimo uwzglednienia odwotania przez Zamawiajacego, ktére de facto
zastepuje rozstrzygniecie Izby w przedmiocie stawianych w odwotaniu zarzutow, Zamawiajacy

nie wykonat czynnosci, zgodnie z Zzgdaniami zawartymi w odwotaniu.

Zamawiajgcy - zgodnie z informacjg zawartg w piSmie z dnia 29 pazdziernika 2015 r.,
dotyczacym uniewaznienia postepowania - wskazat jedynie, iz wobec uznania zarzutéw
odwotania dokonat ponownej oceny ofert oraz postanowit uniewazni¢ postepowanie na
podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie poinformowat
Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, jak i wybranej wczesniej oferty iego Konkurenta przed
wystosowaniem pisma o uniewaznieniu postepowania, jak i nie wskazat uzasadnienia
prawnego ani faktycznego dla odrzucenia obu ofert. Réwniez pismo z 29 pazdziernika 2015 r.
0 uniewaznieniu postepowania nie zawiera takich informacji. W pismie tym Zamawiajacy
niemalze jedynie na marginesie stwierdzit, ze ,Biorgc pod uwage; ze zamawiajgcy nie okreslit
precyzyjnie jakiego warunku wiedzy i doswiadczenia wymaga, stwierdzi¢ nalezy, ze obie
ztozone oferty nie spetniajg naszego warunku i podlegajg odrzuceniu". Zamawiajgcy nie
wskazat przy tym ani podstaw prawnych, ani faktycznych odrzucenia obu ofert. Pomijajgc
wewnetrzng sprzeczno$¢ w stwierdzeniu Zamawiajgcego oraz brak logiki (Zamawiajgcy
stwierdza, ze warunek ten nie jest precyzyjny, ale jednoczesnie ocenia, ze ,,0bie oferty go nie
spetniajg"], z informacji tej nie sposob wywies¢ na czym faktycznie polega - zdaniem
Zamawiajgcego - niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu (na marginesie nalezy
zauwazyc¢, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg spetni¢ wykonawcy a nie - jak przyjmuje
w ww. piSmie Zamawiajacy - oferty] i jaki iest powod oraz podstawa faktyczna odrzucenia obu
ofert.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosi, iz uzasadnieniem dla odrzucenia ofert, a w
konsekwencji uniewaznienia postepowania nie moze bv¢é nieprecyzyjny charakter opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Z ostroznosci (jako ze Zamawiajgcy nie wskazat braku precyzji w opisie
warunku jako przyczyny uniewaznienia postepowania] Odwotujgcy podnosi réwniez, ze
nieprecyzyjny opis oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze stac¢ sie
rowniez przyczyng uniewaznienia postepowania, jesli mozliwe jest dokonanie oceny
spetniania warunku i w konsekwencji wyboru oferty. Jak stwierdzita KIO w wyr. z dnia 4
pazdziernika 2012 r. (KIO 2024/12], przyczyng uniewaznienia postepowania nie moze byé

mozliwo$¢ sprawniejszego przeprowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego lub opisania
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warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustawa jednoznacznie okresla, ze tylko niemoznosé
zawarcia prawnie skutecznej (niepodlegajgcej uniewaznieniu] umowy moze stanowic

podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy w pkt 11.2.2 lit b] i c] siwz wymagat od wykonawcow
wykazania sie doswiadczeniem w obstudze minimum 250 km drég w miescie ponad 100
tysiecznym. Nawet jesli przyja¢, iz opis tego warunku nie jest precyzyjny, to - zgodnie z
aktualnym i jednolitym orzecznictwem KIO - wszelkie niejasnosci postanowien specyfikaciji
powinny by¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy. Zamawiajgcy nie ma w szczegodlnosci
prawa dowolnego interpretowania postanowien specyfikacji i oceny przedstawionych przez
wykonawcow dokumentow przez pryzmat tego, co zamierzat napisa¢ w specyfikacji, zamiast
tego, co faktycznie napisat, jak i nie ma prawa obarczaé wykonawcow negatywnymi
konsekwencjami nieprecyzyjnych postanowien siwz. W takim wypadku wymagania
Zamawiajgcego ustalone w siwz powinny by¢ - na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu - zinterpretowane z uwzglednieniem regut wyktadni, a takze zasady
dokonywania interpretacji niejednoznacznych postanowien siwz na korzys¢ wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu. Biorgc to pod uwage, a takze tres¢ siwz oraz stanowisko
Zamawiajgcego, ktory w pisSmie z 29 pazdziernika 2015 r. stwierdzit, iz nieprecyzyjnosé
warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia polega na ,braku precyzyjnego okreslenia, czy
jest to iios¢ mieszkancéw, czy ludnosci, czy tez inny warunek ilosciowy1 nalezy przyja¢, iz
Zamawiajacy w ogdle nie okreslit wymagan co do miasta, w jakim wykonawcy obstugiwali 250
km drég. Innymi stowy: Zamawiajgcy powinien dokona¢ pozytywnej oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jesli wykonawcy wykazat

wykonanie w sposéb nalezyty obstugi minimum 250 km dr6g w warunkach miejskich.

Bioragc pod uwage powyzsze, nie sposéb przyja¢, by nieprecyzyjne okreslenie warunku udziatu
w postepowaniu przez Zamawiajgcego mogto skutkowaé arbitralnym uznaniem przez
Zamawiajgcego, ze ..oferty wszystkich wykonawcéw nie spetniaja naszego warunku” i
podlegajg odrzuceniu, tym bardziej, ze Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu nie wykazat
braku mozliwosci dokonania oceny spetniania postawionego w tym postepowaniu warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W zasadzie w niniejszej sprawie
trudno nawet przyjgé, iz Zamawiajgcy odrzucit obie oferty, poniewaz czynnosc¢ ta - zgodnie z
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - wymaga poinformowania o niej oraz podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia ofert. Zamawiajacy jedynie stwierdzit, iz w zwigzku z
nieprecyzyjnie okreslonym warunkiem obie oferty go nie spetniajg i podlegaja odrzuceniu.
Uznanie, ze oferty w okreslonych okolicznosciach podlegaja odrzuceniu nie jest jednak
rébwnoznaczne z czynnoscig odrzucenia ofert, ktérej dokonanie powinno i$¢ w parze ze

wskazaniem jej podstaw faktycznych i prawnych.



[I.2.  Uniewaznienie postepowania na podstawie art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

Zamawiajgcy jako drugg podstawe uniewaznienia postepowania wskazat art 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, uzasadniajgc zastosowanie tego przepisu pominieciem w projekcie umowy tresci
art. 142 ust 5 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wykazat jednak. by wystgpienie tej okolicznosci
uzasadniato zastosowanie tak daleko idgcego w skutkach przepisu, niweczgcego cel
prowadzonego postepowania. Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 12 grudnia 2013 r. (KIO
2730/13), celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem zawarcie
umowy, zatem uniewaznienie postepowania nalezy oceni¢ jako sytuacje wyjatkowa, ktéra
moze zaistnie¢ wytgcznie po ziszczeniu sie jednej z enumeratywnie wymienionych w art. 93
ust. 1 i la ustawy Pzp przestanek. Przy czym przestanki skutkujgce uniewaznieniem
postepowania - jako prowadzgce do wyjatku od zasady, iz celem prowadzonego
postepowania jest udzielenie zamowienia - nie moga podlegac wyktadni rozszerzajace;j.

Odwotujgcy, w slad za orzecznictwem KIO - wskazuje, iz art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
stanowi, ze podstawg do uniewaznienia moze by¢ wytgcznie taka wada postepowania, ktéra
uniemozliwia zawarcie prawnie skutecznej umowy. Innymi stowy - wada postepowania, o
ktérej mowa w przepisie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp, ktéra moze by¢ przyczyng jego
uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i powodujgcy jednoczesnie, iz umowa
zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie, wskutek wystgpienia tej wady, podlegata
uniewaznieniu (tak np. KIO w wyr. z dnia 30 stycznia 2015 r., KIO 117/15). Jak wskazata
rowniez KIO w wyr. z dnia 19 sierpnia 2014 r. (KIO 1607/14), ,uniewaznienie postepowania na
tej podstawie moze nastgpi¢ jedynie w razie wystgpienia wad postepowania o wysokim
ciezarze gatunkowym, to jest takich, ktore skutkujg, ze zawarta umowa obarczona bedzie
niewaznoscig, albo moze zosta¢ uniewazniona. Oznacza to, ze wady postepowania, w
szczegOlnosci niedoskonatosci dokumentu jakim jest SIWZ muszg mie¢ charakter takich,
ktérych nie da sie usung¢ z =zastosowaniem regut interpretacyjnych i kolizyjnych,
pozwalajgcych na wyeliminowanie ewentualnych niejasnosci, czy sprzecznosci postanowien
SIWZ. Z tego wzgledu, koniecznym jest poddanie analizie tych postanowien SIWZ i czynnosci,
w ramach ktérych Zamawiajgcy upatruje wad swego postepowania skutkujgcych postulowana

niewaznoscig postepowania, czy tez zawartej w jego rezultacie umowy"

Zatem nie kazda wada dokumentacji postepowania bedzie stanowita o jego wadzie, ktéra
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Co istotne, Zamawiajgcy nie
wykazat, iz brak wykonania dyspozycji art. 142 ust. 5 ustawy Pzp skutkuje brakiem mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, pomimo ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp wymaga wystgpienia zwigzku przyczynowego pomiedzy stwierdzong wadg, a
niemoznoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Jak stwierdzita KIO w cyt.
wyzej wyroku z 12 grudnia 2013 r. Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o0 uniewaznieniu
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postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp winien bra¢ pod uwage w
szczegOlnosci okolicznosci wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, skutkujace
uniewaznieniem zawartej umowy, a takze ogélng regute wyrazong w art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp. Zamawiajagcy w informacji o wyborze nie wskazat jednak na jakiej podstawie i w zwigzku
z jakimi okolicznosciami faktycznymi umowa bedzie podlegata uniewaznieniu, co powoduje
rowniez brak faktycznej mozliwosci odniesienia sie¢ do czynnosci Zamawiajgcego i petnego
sformutowania przez Odwotujgcego zarzutéw w niniejszym odwotaniu. Zamawiajgcy wskazat
jedynie, ze pominiecie tresci art. 142 ust. 5 ustawy Pzp przesadza o niezgodnosci siwz z tym
przepisem i prowadzi do zawarcia umowy z nim niezgodnej, co jednak nie jest wystarczajgce
dla uznania, by z tego powodu mogto dojs¢ do podpisania podlegajacej uniewaznieniu umowy.
Powotane przez Zamawiajgcego wyroki KIO - z sygnaturami nieprzystajacymi do dat - rowniez
nie sg adekwatne do czynnosci Zamawiajacego i w zaden sposéb ich nie ttumacza.

Biorgc pod uwage, iz Zamawiajgcy w informacji 0 uniewaznieniu postepowania nie wskazat
zwigzku miedzy wadg umowy, a koniecznoscig uniewaznienia postepowania, Odwotujgcy
jedynie z ostroznosci i niejako ,w ciemno" podnosi, iz niezamieszczenie postanowien
wymaganych w art 142 ust 5 ustawy Pzp - pomimo ze z pewnoscig stanowi o ksztattowaniu
umowy w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Pzp - nie $wiadczy o wadzie postepowania,
ktéra mogtaby skutkowac zawarciem podlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Zauwazenia przy tym wymaga, iz niezastosowanie we wzorze umowy wymagan okreslonych
w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp nie wyczerpuje ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp. Réwniez nie sposdb przyjac, iz okolicznos¢ ta mogtaby sta¢ sie przyczyng
wystgpienia Prezesa UZP o uniewaznienie zawartej umowy na podstawie art. 146 ust. 6
ustawy Pzp: w kazdym razie Zamawiajgcy nie powotat sie na takg mozliwos¢ ani jej nie
wykazat.

Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 9 marca 2015 r. (KIO 346/15], powotujgc sie na
uzasadnienie projektu na ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r., u podstaw wprowadzenia przepisu
art. 142 ust. ustawy Pzp 5 byta praktyka zamawiajgcych polegajgca na niewtgczaniu do
wzorow umoéw tzw. klauzul waloryzacyjnych, w konsekwenciji takiej praktyki przygotowywana
przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektow] uméw, nie pozwalata na uwzglednienie w
ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztow
wykonania  zaméwienia, zwilaszcza  dotyczgcych  zmian  wysokosci  obcigzen
publicznoprawnych. Jak wskazata I1zba w tym wyroku, ,w efekcie; przy niewysokich marzach,
pozornie niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy, a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsigbiorcy. Powyzsze
prowadzi do znacznego ograniczania przez przedsiebiorcéw kosztéw wykonania zamoéwienia.

Wyzej wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie
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trwania ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz

kosztami okreslanymi przez przepisy prawa".

Bioragc to pod uwage Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy w § 10 wzoru umowy przewidziat
mozliwos¢ jej zmiany na skutek zmiany stawki podatku VAT, a takze dopuscit mozliwosc
negocjacji i waloryzacji cen w 2016 i 2017 r., jezeli wskaznik inflacji osiggnie poziom powyzej
3%. Zatem Zamawiajgcy przewidziat klauzule waloryzacyjne i mozliwos¢é negocjowania
wynagrodzenia, skutkujgcg mozliwoscig zaoferowania realnej ceny, pozwalajgcej na
wykonania zaméwienia bez strat, pomimo nie okreslenia zasad zmiany wynagrodzenia w mysl|
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp. Zauwazenia przy tym wymaga, iz wykonawcy zainteresowani
udziatem w tym postepowaniu nie prébowali wptyngé na zmiane tak uksztattowanych
postanowien wzoru umowy poprzez zgdanie (np. w pytaniach do siwz lub w odwotaniu od
tresci siwz) uwzglednienia w jej postanowieniach art 142 ust. 5 ustawy Pzp, a zatem
akceptowali jej brzmienie, uznajagc iz mozliwe jest w tych warunkach uwzglednienie w cenie
oferty ryzyka zmiany kosztéw wykonania zaméwienia (réwniez na skutek okolicznosci
wskazanych w art. 142 ust 5 ustawy Pzp). Zawarcie w umowie postanowien waloryzacyjnych i
umozliwiajgcych negocjacje wynagrodzenia pozwala zatem na dokonanie jej wyktadni w taki
sposbb, by mozliwe byto zaoferowanie w ofercie ceny pozwalajgcej na wykonanie zaméwienia

bez strat.

Odwotujgcy podnosi réwniez, iz art. 142 ustawy Pzp naktada na Zamawiajgcego jedynie
obowigzek okreslenia zasad wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany przepisow prawa dotyczacych obcigzen
publicznoprawnych lub wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, jesli zmiany te bedag
mialy wptyw na koszty wykonania zamodwienia. Co istotne, przepis ten nie uzaleznia
mozliwosci dokonywania zamian w umowie w zakresie w nim okreslonym od wprowadzenia
do umowy zasad ich dokonywania. Zauwazenia przy tym wymaga, iz wystgpienie okolicznosci
wymienionych w tym przepisie jest niezalezne od stron umowy i niemozliwe do przewidzenia,
co powoduje, iz ewentualne urealnienie wysokosci wynagrodzenia w konsekwenciji
dokonanych zmian w tych przepisach stanowitoby o ewentualnym dokonaniu zmiany o
charakterze nieistotnym w rozumieniu art. 144 ustawy Pzp (w szczegdlnosci w zwigzku z
wystgpieniem przyczyn obiektywnych od wykonawcédw i niepowodujgcych zachwiania
rownowagi ekonomicznej stron - por. opinia Prezesa UPZ, nt. ,Zamiana umowy w sprawie
zamowienia publicznego w zwigzku z ustawowg zmiang stawki podatkéw od towaréw i ustug"

www.usp.gov.pl oraz cytowane w niej orzecznictwo TSUE).

Biorgc to pod uwage nieuprawnione jest przyjecie, iz nieuwzglednienie we wzorze umowy
zasad zmiany wynagrodzenia w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w tym

przepisie stanowi o wadzie postepowania, ktéra mogtaby skutkowac jego uniewaznieniem na
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podstawie art 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp. W kazdym razie Zamawiajgcy nie powotat sie na tak
daleko idacy skutek, nie méwigc juz o jego wykazaniu, co juz powinno skutkowaé uznaniem iz

niniejsze odwotanie jest konieczne i zasadne.

[.]

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 pazdziernika 2015 r., Zamawiajacy podnidst i

oswiadczyt:

ole--]

Ad) Zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 93 ust, 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne uniewaznienie postepowania, pomimo ze nie zachodza przestanki do

zastosowania tego przepisu:
Zamawiajgcy uznaje za uzasadniony zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,

W dniu 19.10.2015 r, zostata przez Zamawiajgcego podjeta decyzja o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4,
co doprowadzito do odrzucenia ztozonej przez niego oferty, na podstawie art. 89 ust. i pkt 5
ustawy Pzp. Na w/w czynnosé Odwotujgcy-wnidst odwotanie. W odpowiedzi na odwotanie,
Zamawiajgcy w dniu 28,10.2015 r. uwzglednit w catosci zarzuty odwotania, co zaskutkowato
umorzeniem postepowania odwotawczego w tej sprawie (postanowienie z dnia 2,11,2015 r.,
sygn. akt: KIO 2322/15). Po ponownej ocenie spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia [pkt 11.2.2 lit. bj i ej SIWZ]
Zamawiajacy stwierdzit, ze opisywany warunek SIWZ jest okreslony nieprecyzyjnie (uzyty w
nim zwrot ,w miescie ponad 100 tysiecznym" moze by¢ réznie rozumiany; nie jest
sprecyzowane, czy chodzi tu o liczbe mieszkancéw, ludnosci, czy tez jest to inny warunek
ilosciowy). Z tych wzgledéw Zamawiajgcy uznat, ze zaden z Wykonawcow w/w warunku nie
spetnit i wobec faktu braku ofert niepodlegajacych odrzuceniu, uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Decyzja Zamawiajgcego byta btedna. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy, nieprecyzyjny opis
sposobu oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu nie moze sta¢ sie przyczyna
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W takiej sytuacji nalezy interpretowaé zapisy SiWZ
na korzys¢ Wykonawcow, w tym Odwotujgcego. Stgd ptynie logiczny wniosek, ze
Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunku opisanego w pkt 11.2.2 itt. b} i ¢) SIWZ
winien uznac, ze wykonawcy go spetnili, w sytuacji wykazania wykonania w Sposob nalezyty

obstugi minimum 250 km drég w warunkach miejskich.

Przy przyjeciu takiej interpretacji zapisbw SiWZ nie zaistniataby przestanka do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
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Nalezy jednakze zauwazyC, iz w/w naruszenie nie ma zadnego wpltywu na wynik
postepowania, z .uwagi na wystepowanie innej przestanki jego uniewaznienia, okreslonej w

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Ad) Zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne uniewaznienie postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadga, uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego:

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie jezeli jest
ono obarczone wadg niemozliwg do usunigcia, uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy' w sprawie naméwienia publicznego. Dokonujgc wyktadni przywotane;j
normy prawnej nalezy wskazac, iz uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na art. 93
ust, 1 pkt 7 ustawy pzp moze nastgpi¢ w przypadku tgcznego wystgpienia nastepujgcych
okolicznosci (vide: wyrok KiO z dnia 23.04.2015 r., sygn. akt: KIO 753/15):

1. Koniecznym jest wystgpienie wady postepowania, ktéra z uwagi na sformalizowany
charakter procedury musi wynika¢ z naruszenia przez Zamawiajgcego kitéregos$ z przepiséw
ustawy Pzp;

2. Ponadto, wada ta nie moze by¢ usunieta, co w przypadku wadliwej tresci SIWZ, moze
zaistnie¢ dopiero po otwarciu ofert i stanowi¢ przeszkode dia zawarcia nie podiegajacej
uniewaznieniu umowy.

W przedmiotowym postepowaniu spetnione sg wszystkie w/w warunki, a zatem Zamawiajacy
byt zobligowany do uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do wystgpienia wady postepowania:

Niewatpliwie, w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 36 ust 1 pkt 16) w zwigzku z art. 142 ust. 5 oraz art. 144 ust 1 ustawy Pzp.

Umowa na s$wiadczenie ustug zwigzanych z utrzymaniem zieleni przyulicznej na terenie
miasta Legnicy, utrzymaniem czystosci ulic i zimowym utrzymaniem drég, ma by¢ zawarta na
okres do 31.12,2018 r., a wiec na czas dtuzszy niz 12 miesiecy. Taka. umowa musi zawierac,
postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:

1) stawki podatku od towaréw i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-
5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 20.02 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
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3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne tub zdrowotne

- jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.
W § 10 ust. 2 projektu umowy (zat. nr 3 do SfWZ), Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug. W zadnej

czesci SIWZ, nie okreslit; natomiast .postanowien o zasadach zmiany wynagrodzenia, w

przypadku wystgpienia zdarzen opisanych w aft. 142 ust, 5 pkt 2) i 3) ustawy Pzp.

W szczegdblnosci, postanowienia takie nie wynikajg (co btednie sugeruje Odwotujacy) z § 10
ust, 1 projektu umowy, ktéry przewiduje mozliwosé negocjacji i waloryzacji cen w IV kw. 2016 i
2017 r,, w przypadku, gdy wskaznik inflacji osiggnie poziom powyzej 3% (Ustugi GUS). Nalezy
zauwazy¢, iz poza fakultatywnym charakterem tej klauzuli (w sytuacji w niej okreslonej,
dopuszczono mozliwo$¢ negocjacji i waloryzacji cen, a nie obowigzek ich. zmian), jej
zastosowanie ogranicza sie wytgcznie do przypadku wzrostu wskaznika inflacji, w ustugach
podawanego przez GUS, pow. 3%. Klauzula ta pozostaje zatem bez zwigzku z sytuacjami,
wynikajgcymi z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, Zapewnia ona pewng ochrone dla Wykonawcow
przed poniesieniem straty, ale z catg. pewnoscig nie chroni przed negatywnymi skutkami
wzrostu kosztéw wykonania zamdwienia spowodowanego zdarzeniami okreslonymi w art. 142

ust. 5 ustawy Pzp,
W odniesieniu do braku mozliwosci usuniecia w/w wady;

Zgodnie z art, 36 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
zawiera istotne dla stron postanowienia, kt6re zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogo6ine warunki urnowy albo wzor umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawad z nim umowe w sprawie zmdwienia

publicznego na takich warunkach.

Z Kkolei z tresci art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, wynika, ze wprowadzenie istotnych zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty (a wiec m.in.. istotnych zmian w
zakresie przedstawionych w niej cen) moze nastgpi¢ pod warunkiem, ze Zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takich zmian w ogtoszeniu o zaméwieniu lub STWZ oraz
okreslit warunki takich zmian.

Okreslenie warunkéw zmiany umowy musi polega¢ na wskazaniu szczegolnych przypadkow,
ktére moga wystgpi¢ w zwigzku z realizacjg zamdwienia, mogacych powodowac potrzebe
zmiany umowy, a takze wskazania, na czym w kazdym z tych; przypadkéw bedzie polegata
zmiana umowy (vide: uchwata KIO z dnia 21.12.2012 r., KiO/KD 97/12).

Nie moze budzi¢- zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy ani w ogtoszeniu o zamdwieniu ani w

SIWZ, nie przewidziat mozliwosci zmiany postanowien zawartej umowy w przypadkach-
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okreslonych w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, Z tych. wzgleddéw nie okreslit takze warunkéw
wprowadzania zmian wynikajgcych z tych przypadkéw.

Zaréwno tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu (art. 12 ust. 4 ustawy Pzp), jak réwniez tres¢ SIWZ
(art. 38 ust. 4. ustawy Pzp) Zamawiajgcy moze zmieni¢. Zmiana taka jest jednak mozliwa,
wytgcznie przed uptywem terminu skfadania ofert. Na obecnym etapie postepowania,
Zamawiajacy nie jest zatem uprawniony do wprowadzenia zmian, ktére okreslatyby zasady
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w sytuacjach okreslonych w art. 142 ust, 5 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wada postepowania jest nieusuwalna.

W odniesieniu do argumentu, ze stwierdzona wada postepowania stanowi przeszkode dla
zawarcia nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy:

Dopetnienie tresci normy prawnej zawartej w art, 93. ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi art. 146
ust. 1 i 6 ustawy Pzp, w ktérych to ustawodawca wskazat wprost na przestanki do
uniewaznienia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Dopiero wykazanie, iz wada
postepowania ma ten charakter, z jakim ustawodawca wigze podstawy do uniewaznienia
umowy, umozliwia stwierdzenie adekwatnego zwigzku przyczynowego uzasadniajgcego

uniewaznienie postepowania.

Nieokreslenie w ogtoszeniu o zamdwieniu, ani w SIWZ mozliwosci zmian postanowien umowy
w sytuacjach okreslonych w art 142 ust. 5 ustawy Pzp, oraz brak okreslenia zasad zmiany
wynagrodzenia w tych przypadkach, nie stanowi zadnego z deliktow okreslonych w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego jest jednakze naruszeniem, ktére moze mieé

wptyw na wynik prowadzonego postepowania (argument z art. 146 ust, 6 ustawy Pzp).

Klauzule waloryzacyjne okreslone w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp niewatpliwie wptywajg na
spos6b kalkulacji ceny ofertowej. W sytuacji braku takich klauzul, ryzyko zwigzane ze
zwiekszeniem kosztéw realizacji zaméwienia ponosi bowiem Wykonawca, Oznacza to, ze
musi by¢ ono odpowiednio przez niego skalkulowane i uwzglednione w cenie ofertowej. Jest
bardzo prawdopodobne, iz w sytuacji, gdyby omawiane klauzule pojawity sie w projekcie
umowy, kazdy z Wykonawcdw przedstawitby inng cene ofertowa, a z uwagi, iz zasady
kalkulacji tego ryzyka nie sg zestandaryzowane i w kazdym przedsiebiorstwie ksztattowac sie
moga réznie, mogtoby, to mie¢ wptyw. na wynik postepowania,

Ponadto, brak przewidzenia w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ zasad zmian
wynagrodzenia wykonawcy, w sytuacjach okreslonych w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, mogto
mie¢ istotne znaczenie przy podejmowaniu przez Wykonawcédw decyzji o przystgpieniu do
przetargu. Nalezy zauwazy¢, iz umowa ma by¢ realizowana przez okres do 31.12.2018 r. a
wiec przez ponad 3 lata. Zadna ze stron na chwile obecng nie jest w stanie przewidzie¢, czy i
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o ile, w okresie realizacji umowy, zmieni sie kwota minimalnego wynagrodzenia za prace, oraz
wysokos¢ sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, lub zasady podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu. Jest zatem logiczny i zgodny z
zasadami doswiadczenia zyciowego wniosek, ze z uwagi na brak przewidzenia mozliwosci
zmian postanowien umowy w przypadkach okreslonych w art 142 ust. 5 ustawy Pzp, niektérzy
Wykonawcy zdolni do wykonania zamdwienia mogli zrezygnowaé z ubiegania sie o

przedmiotowe zamodwienie.

Nalezy wskaza¢ na btgd w rozumowaniu Odwotujgcego, ktéry uwaza, ze wprowadzenie takich
klauzul po zawarciu umowy i ich zastosowanie tylko wobec zwyciezcy przetargu stanowitoby
zmiane nieistotng, a wiec nieobjetg warunkami wynikajgcymi z art. 144 ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego wprowadzenie do umowy w sprawie zaméwienia zasad zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w przypadkach wynikajacych z. art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, po
zawarciu umowy stanowitoby razgce naruszenie prawa i wprowadzona w ten sposob zmiana

podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 144 ust. 2 ustawy Pzp;

Zastosowanie klauzuli likwidujgcej ryzyko poniesienia przez Wykonawce dodatkowych
kosztéw spowodowanych zmianami wynikajgcymi z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp ( modyfikuje
rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ Wykonawcy w sposob, ktdry nic byt przewidziany
w postanowieniach pierwotnego zamowienia. A zatem klauzula taka wprowadzataby warunki,
ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamdwienia, umozliwityby
dopuszczenie innych wykonawcow niz ci, ktérzy =zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innych ofert niz te, ktére pierwotnie zostaty dopuszczone
(argument z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 19,06,2008 r. w sprawie 0454/06
Pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice Austrii}. Przesadza to o tym, ze
zmiana cen w sytuacjach okreslonych w art.. 142 ust. 5 ustawy Pzp jest istotna, skoro tak - to
wprowadzenie, takich zmian mozliwe jest wytgcznie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub SIWZ oraz okreslit warunki takich

zmian.

Zakwalifikowanie zmiany umowy w zakresie wysokos$ci wynagrodzenia za wykonane
zamoéwienie do zmian istotnych, mozna wywies¢ takze z faktu, ze wybér oferty w sprawie
zamoOwienia publicznego nastepuje przede wszystkim w oparciu o poréwnanie wysokosci
zgdanego przez podmioty biorgce udziat w przetargu wynagrodzenia za wykonanie
zamoéwienia publicznego.. Jak wynika bowiem z tresci art.. 91 ustawy Pzp podstawowym i
najistotniejszym kryterium uznania oferty za najkorzystniejsza, jest cena (vide argument z
wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 25 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt VIl GG
127/11), W przedmiotowym przetargu znaczenie kryterium najnizszej ceny okreslono na 90%,
a kolejne 10% przypada na termin ptatnosci tej ceny.
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Reasumujgc: w przedmiotowej sprawie zachodzg okolicznosci zobowigzujace Zamawiajgcego
do uniewaznienia postepowania na podstawie art, 93 ust, 1 pkt 7 ustawy Pzp.

1) W prowadzonym postepowaniu. Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 36 ust. 1 pkt
16) w zwigzku z art. 144 ust, 1 oraz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp - nie przewidziat zasad zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w przypadkach okreslonych w art, 142 ust. 5 ustawy Pzp,

2) Wada jest nieusuwalna, z uwagi na uptyw terminu sktadania ofert.

3) Wada stanowi- naruszenie przepisobw prawa, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania (argument z art. 146 ust 8 ustawy Pzp), w szczegolnosci brak
przewidzenia mozliwosci zmian postanowien umowy w zakresie wynagrodzenia w
okolicznosciach okreslonych w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp mégiby mie¢ wptyw na krag
podmiotow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamoOwienia oraz na wynik prowadzonego
postepowania.

Z tych wzgleddéw odwotanie nalezy oddalié.

Ad) Zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie podania w informacji o uniewaznieniu postepowania wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania oraz zarzutu
naruszenia art 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zawiadomienia
wykonawcow 0 odrzuceniu ich ofert oraz podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia tych ofert, co w szczegdlnosci w znacznym stopniu skutkuje brakiem
mozliwosci korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, majacych na celu wzruszenie
decyzji Zamawiajacego:

Zarzut uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, uznany zostat przez
Zamawiajgcego za uzasadniony.. Z tych wzgledéw za bezprzedmiotowy nalezy uznaé takze
zarzut braku podania uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu, ofert.

Zamawiajgcy Uznaje natomiast za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 93 ust; 3 ustawy Pzp
w. zakresie braku uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o0 uniewaznieniu

postepowania na podstawie art. 93 ust, 1 pkt 7 ustawy Pzp,

W tresci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 29.10.2015 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego, iz podstawg prawng podjetej decyzji 0 uniewaznieniu przetargu
jest art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (uzasadnienie prawne) oraz wskazat, ze: ,W projekcie
umowy zostata pominieta tres¢ art. 14.2 ust. 5 ustawy Pzp oraz brak postanowien

okreslajacych zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
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na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Powyzsze przesadza o niezgodnosci siwz z powotanym
przepisem, a ponadto prowadzitoby do zawarcia przez Zamawiajgcego i wybranego
Wykonawce umowy niezgodnej z trescig, art. 142 ust-5-Ustawy Pzp Wyroki KIO, np sygn. akt
KIO 346/14 z dnia 09.03.2015 r. i KIO 443/14 z 23.03.2015 r. potwierdzajg, iz jest to
naruszenie ustawy Pzp." (uzasadnienie faktyczne). Zaden z przepiséw prawa nie okresla
stopnia szczeg6towosci przekazywanego uzasadnienia. Zamawiajgcy nie jest w stanie (i nigdy
nie bedzie) przewidzie¢, czy tres¢ przekazanego przez niego uzasadnienia zostanie przez
Wykonawce uznana za wyczerpujacg czy tez nie. Zamawiajgcy doktadajac nalezytej
starannosci przekazuje takie uzasadnienie, ktére w jego ocenie zdradza motywy podjetej
przez niego decyzji w sposob, ktéry umozliwia kontrole poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego. Fakt, iz motywy te zostaly przez Zamawiajgcego podane w przekazanym
Odwotujgcemu zawiadomieniu potwierdza tres¢ odwotania, w ktérym Odwotujgcy formutuje
zarzuty odnoszgc sie zarbwno do przedstawionej w zawiadomieniu czynnosci 0 uniewaznieniu
postepowania, jak i wskazanych podstaw prawnych podjetej decyzji, a takze w nawigzaniu do
faktycznego zdarzenia, ktére legto u jej podstaw. Nie bardzo zatem jest wiadome, na czym
opiera Odwotujgcy twierdzenie, iz przekazane mu zawiadomienie 0 uniewaznieniu
postepowania ,w znacznym stopniu skutkuje brakiem mozliwosci korzystania ze srodkéw

ochrony prawnej, majacych na celu wzruszenie decyzji Zamawiajgcego".

Ad) Zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie powtdrzenia
czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z Zzadaniem zawartym w odwotaniu
uwzglednionym przez Zamawiajacego (postanowienie KIO z dnia 2 listopada 2015 r.,
sygn. akt: KIO 2322/15), a w konsekwencji zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujacego jako najkorzystniejszej:

Zamawiajgcy uznaje w/w zarzut za nieuzasadniony. Nie jest prawdg, jakoby Zamawiajgcy nie
powtdrzyt czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny spetniania
przez Wykonawcéw warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia i uznat, ze obaj winni by¢
wykluczeni z postepowania a ich oferty winny by¢ odrzucone. Decyzja ta, co przyznat
Zamawiajgcy w niniejszej odpowiedzi na odwotanie, zostata podjeta niewtasciwie, co nie

oznacza, ze ponownego badania i oceny ofert nie przeprowadzono.

W sytuaciji, gdy w prowadzonym postepowaniu wystepuje nieusuwalna wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra doprowadzita do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.. 1 pkt 7 ustawy Pzp, naruszenie art. 7
ust, 1 oraz wczesniej przyznanych zarzutédw' naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 93 ust.' 3
w zakresie decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie art, 93 ust. 1 pkt i ustawy Pzp,
nie ma zadnego wptywu na wynik prowadzonego postepowania, innymi stowy, nawet w
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przypadku usuniecia z postepowania tych wadliwie podjetych czynnosci, wynik postepowania,
bytby taki sam jak obecnie, t.j. postepowanie jest uniewaznione, ze wzgledu na wystgpienie
okolicznosci wymienionej w art, 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska stron ziozone w pismach procesowych i na

rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W uzasadnieniu czynno$ci stanowigcej przedmiot niniejszego odwotania (w pismie z
dnia 29 pazdziernika br.) Zmawiajacy podat:

Wobec uznania zarzutow wniesionych w odwotaniu Konsorcjum -Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe COM-D! Sp. z o. o. ul. Poniatowskiego 25, 59-400 Jawor i
Firma Handlowo-Ustugowa P. W., ul. Chocianowska 17B-, 59-220 Legnica - Partner, komisja
przetargowa powtdrnie dokonata oceny ofert oraz zapisow siwz w zakresie opisu sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu jak i samych warunkdw, i

postanowita uniewaznic postepowanie.

Na podstawie art. 93. ust. 1 pkt 1 - nie ztozono Zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu i art, 93 ust. 1 pkt 7 - postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego umowy.

UZASADNIENIE

W projekcie umowy zostata pominieta tre$¢ art. 142 ust. 5 ustawy Pzp oraz brak
postanowien okreslajgcych zasady wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

Powyzsze przesgdza o niezgodnosci siwz z powotanym przepisem, a ponadto
prowadzifoby to do zawarcia przez Zamawiajgcego i wybranego Wykonawce umowy

niezgodnej z trescig art. 142 ust. 5 ustawy Pzp.

Wyroki KIO np. sygn. akt: KIO 346/14 z dnia 09.03.2015r i KIO 443/14 z 23.03.2015r
potwierdzajg, iz jest to naruszenie Ustawy Pzp.

W punktach 11.2.2 siwz nieprecyzyjnie podany jest warunek dotyczacy posiadania
wiedzy i doswiadczenia w mieScie ponad 100 tysiecznym. Brak precyzyjnego okreslenia, czy
jest to ilos¢ mieszkarncow, czy ludnosci, czy tez inny warunek ilosciowy.
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W ofertach ztozonych przez oferentow w niniejszym postepowaniu, jest wykazane
dos$wiadczenie zawodowe na terenie miast: Legnicy, Lubina i Jeleniej Gory.

Biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy nie okresli i precyzyjnie jakiego warunku wiedzy .
do$wiadczenia wymaga, stwierdzic nalezy, ze obie ztoZzone oferty nie spetniaja naszego

warunku i podlegajg odrzuceniu.

W stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ wzorze umowy (Umowa na ustugi —
PROJEKT), w § 10 przewidziano:

1. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ negocjacji i waloryzacji cen w IV Kw.
2016, 2017, o ile wskaznik inflacji osiggnie poziom powyzej 3% (ustugi
GUS).

2. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w
czesci dotyczgcej podatku VAT, jezeli w okresie realizacji umowy ulegnie
zmianie w drodze ustawowej stawka podatku VAT bedgca elementem
wynagrodzenia Wykonawcy. Zmiana zostanie wprowadzona aneksem do
umowy.

Pozostate postanowienia wzoru umowy w sprawie jej ewentualnej zmiany dotyczyty zmian w

zakresie zaméwienia (§ 17 w zw. z zat. nr 8).

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie w tym
przypadku uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi
przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Ponadto Izba wskazuje, iz istotne dla rozpoznania sprawy okolicznosci faktyczne
zostaty wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczone w tresci pism procesowych
stron cytowanych powyzej oraz uzupetnione w ustaleniach Izby.

20



Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazaé nalezy, iz na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Natomiast wedtug art. 146 ust. 6 Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu 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.

Przepis art. 142 ust. 5 wymaga aby umowa w sprawie zamowienia publicznego
zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawierata postanowienia o zasadach wprowadzania

odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany:
1) stawki podatku od towarow i ustug,

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu
lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

- jezeli zmiany te beda mialy wptyw na koszty wykonania zamoOwienia przez
wykonawce.

Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba
ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu

lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Natomiast art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp stanowi, ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia zawiera istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzér
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie

zamowienia publicznego na takich warunkach.

Uwzgledniajac powyzsze i odnoszgc sie do twierdzen podnoszonych przez strony w
toku postepowania, Izba stwierdza, ze nie zachodza zadne watpliwosci, iz z regulacji art. 36
ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 142 ust 5 Pzp wprost wynika obowigzek okreslenia przez
zamawiajgcego w postanowieniach umowy stanowigcych integralng czes¢ SIWZ, zasad
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wprowadzania odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy na

wypadek zmian okolicznosci, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 1-3 ustawy.

Natomiast kwestig odrebng, rozstrzygang w sprawach dotyczacych postanowien SIWZ,
bedzie ustalenie powinnego brzmienia i charakteru ww. zasad. Przy uwzglednieniu
catoksztattu specyficznych okolicznosci danej sprawy, kwestia ta przewaznie sprowadzac sie
bedzie do przesadzenia, czy w danym przypadku zasady takie majg polegac jedynie na
okre$leniu zakresu zmian w umowie i ich warunkow, ktére zostang wypetnione konkretng
trescig w trakcie ich dokonywania przez strony wedtug ich woli (zasady aneksowania), czy tez
majg niejako automatycznie prowadzi¢ do okreslonej zmiany stosunku zobowigzaniowego po

zaistnieniu wskazanych okolicznosci faktycznych i/lub prawnych (klauzule waloryzacyjne).

Przy czym nalezy przywota¢ zakaz zawarty w art. 144 ust. 1 Pzp, warunkujacy
mozliwos¢ aneksowania umowy od przewidzenia przez zamawiajgcego mozliwosci dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz okreslenia warunkow takiej zmiany. Zakaz ten bedzie dotyczyt rbwniez zmiany umowy w
zakresie okolicznosci opisanych w art. 142 ust. 5 pkt 1-3 ustawy w przypadku braku
wskazania mozliwosci dokonania zmiany w tych obszarach oraz okreslenia warunkéw takiej
zmiany.

Doda¢ nalezy, ze zar6wno zmiany w zakresie wynagrodzenia wykonawcy, jak tez
jakiekolwiek zmiany umowy odnoszace sie do ustanowienia mozliwosci dokonania takich

zmian, sg istotnymi zmianami umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy.

Tym samym przy braku ww. zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy okreslonych w
SIWZ (wszystko jedno czy zasad aneksowania, czy klauzul waloryzacyjnych), wynagrodzenie
umowne bedzie mogto zosta¢ zmienione jedynie przez sad na podstawie klauzul rebus sic

stantibus lub w innych szczeg6lnych przypadkach przewidzianych prawem.

Jakiekolwiek wprowadzenie powyzszych zasad lub samo dokonanie tego typu zmian
bez spetnienia warunkéw ustawowych — nalezato bedzie potraktowac jako naruszenie zasad
rownego traktowania wykonawcOw przez uprzywilejowanie wykonawcy, ktéry zaméwienie
uzyskat, a dyskryminacje innych wykonawcow, ktorzy sktadajgc swoje oferty pozbawieni byli
wiedzy, ze tego typu zmiana bedzie mozliwa. Kazdy wykonawca, na takich samych zasadach,
winien posiada¢ petny dostep do informacji na temat warunkéw wykonania zamowienia, juz na
etapie sktadania ofert. Powyzsze wynika z catoksztattu regulacji ustawowej, w tym z zasad
ogélnych ustawy oraz z norm art. 29 ust. 1 i art. 144 ust. 1 Pzp, a takze znajduje
potwierdzenie w powotywanym przez Zamawiajgcego orzecznictwie TS UE.
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Jak wynika z postanowien wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat jedynie
aneksowanie umowy w przypadku zmiany stawki VAT, o ktérej mowa w art. 145 ust. 2 pkt 1
ustawy. Brak natomiast jakichkolwiek postanowien w przedmiocie zmian wynagrodzenia
umownego zwigzanego ze zmianami minimalnego wynagrodzenia za prace oraz zmianami w

ubezpieczeniach spotecznych, o ktérych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 2 i 3 Pzp.

Bezsporne jest, ze powyzsze stanowi naruszenie ww. przepisu ustawy. Jednakze
zasadniczy przedmiot sporu w rozpatrywanej sprawie stanowi odniesienie takiego naruszenia,

do przestanki uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Dla rozstrzygniecia odwofania konieczne jest wiec stwierdzenie, czy zastana wada
obarczajgca postepowanie jest po pierwsze wadg niemozliwg do usuniecia, a po drugie, czy
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia.

Odnosnie pierwszej z ww. przestanek nalezy potwierdzi¢ jej wystgpienie w
rozpatrywanym przypadku — jak juz wskazano, nie jest mozliwe wprowadzenie do umowy

zasad aneksowania umowy czy waloryzacji $wiadczen po dacie sktadania ofert.

Natomiast ustalajgc wystgpienie przestanki niemozliwosci zawarcia umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu nalezy przede wszystkim odnie$¢ sie do kwalifikacji wady,
ktéra ma stac sie podstawg uniewaznienia umowy.

Rozpatrywany brak zasad zmiany wynagrodzenia umownego nie stanowi
ktéregokolwiek z naruszen przepisébw, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 Pzp, jako
stanowigcych podstawe uniewaznienia umowy. Nie jest réwniez podstawg faktyczng do
stwierdzenia niewaznosci umowy na podstawie przepiséw odrebnych (np. kodeksu cywilnego

dotyczacego formy uméw, wad oswiadczenia woli... etc.)

Tym samym jedyna pozostajgcg do rozpatrzenia podstawg prawng ewentualnego
uniewaznienia umowy niezwierajgcej ww. zasad zmiany wynagrodzenia wykonawcy, bedzie
art. 146 ust. 6, ktory ustanawia przestanke dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wptyw na wynik postepowania.

Wiasnie kwalifikacja zastanej wady umowy jako naruszenia, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania, jest zagadnieniem warunkujgcym rozstrzygniecie
zasadniczego zarzutu odwotania i wokét ktdrego toczyt sie spér pomiedzy stronami.

W sporze tym nalezy przyzna¢ racje Odwotujgcemu. Nie sposdb w tym przypadku
wykaza¢ adekwatnego i pewnego zwigzku (wptywu) pomiedzy brakiem zasad zmiany
wynagrodzenia w okreslonych przypadkach zawartych w umowie, a mozliwoscig bagdz
niemozliwoscig ubiegania sie poszczegdlnych wykonawcéw o udzielenie zaméwienia oraz

mozliwoscia/niemozliwoscig ztozenia waznych, tj. niepodlegajgcych odrzuceniu ofert.
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Zgodnie z zasadami wyktadni pojecie ,wynik postepowania” nalezy rozumie¢ tak samo
jak na gruncie innych przepiséw ustawy, szczegoélnie art. 192 ust. 2 Pzp, a wiec przede
wszystkim jako wybdr najkorzystniejszej oferty i udzielenie zamowienia. Wptyw na wynik
postepowania mogag wiec mie¢ jedynie naruszenia przepiséw, ktére sprowadzajg sie do
eliminacji z postgpowania wykonawcow i ofert, ktére do zamdwienia winny by¢ dopuszczone
(a nawet zamoéwienie uzyskac), albo dopuszczenia i udzielenia zamowienia wykonawcom i
ofertom niespetniajgcym warunkéw przetargu. Tylko tego typu przypadki naruszen cechuje
obiektywizacja i okreslonos¢ wptywu na wynik postepowania, oderwane od hipostazowania na
temat ewentualnych mozliwosci wykonawcédw, podejmowanych przez nich dziatan i ich

motywow.

Dla przyktadu: naruszenie przepisbw przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty
podlegajacej odrzuceniu miato wptyw na wynik postepowania; zaniechanie odrzucenia oferty,
ktéra powinna by¢ odrzucona, a ktéra nie zostata uznana za najkorzystniejszg — nie miato
wptywu na wynik postepowania; niezgodne z przepisami zaniechanie wykluczenia wykonawcy
w przetargu ograniczonym i dopuszczenie go do sktadania ofert, kosztem kwalifikacji do
sktadania ofert innych wykonawcow spetniajgcych warunku udziatu w postepowaniu — mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania, nawet jezeli wykonawca ten zamowienia nie uzyskat.
Mozliwos¢ w ostatnim z przyktadébw nie sprowadza sie do deliberacji nad
prawdopodobienstwem zdarzen, mnozeniem okres6w warunkowych i stawiania hipotez, ale
jest obiektywna i fatwa do stwierdzenia — po prostu do ztozenia ofert nie zostat dopuszczony
wykonawca, ktéry sktadajac swojg oferte mogt zmieni¢ jego wynik (zamiast niego bezprawnie
na tzw. krotkg liste zostat zakwalifikowany wykonawca inny). Bezprzedmiotowe w tym
przypadku jest sprawdzanie i dowodzenie czy wykonawca niedopuszczony do przetargu
rzeczywiscie oferte by ztozyt oraz czy mogt realnie konkurowac¢ z ofertg wybrana, w jaki
sposob jego obecnos¢ w przetargu wptynetoby to na decyzje innych wykonawcow oraz jakie
byto prawdopodobienstwo tych zdarzen.

Tak samo bezprzedmiotowe sg czynione w tym przypadku przez Zamawiajgcego
dywagacje na temat ekonomicznych wyboréw wykonawcéw, na ktére wptywac¢ miata/mogta
obecnos¢ stosownych klauzul waloryzacyjnych. Formalna eliminacja okreslonego kregu
wykonawcow z postepowania bytaby faktem, ktéry miat lub mégt mie¢ uchwytny i obiektywny
wptyw na wynik postepowania zwigzany z niemoznoscig ztozenia oferty. Natomiast obecnosc¢
lub nieobecnos¢é w SIWZ postanowien, ktére nie stojg na przeszkodzie ztozeniu jakiejkolwiek
oferty, ktére znane byty wszystkim wykonawcom, i ktére wreszcie wszyscy wykonawcy wedtug
wiasnego uznania mogli uwzgledni¢ przygotowujac swoje oferty — wptywu w powyzszym
rozumieniu nie miaty, a tym samym mie¢ nie mogty. Rozwazania tego typu nalezy uzna¢ za

poznawczo jatowe i nie wnoszace niczego do sprawy. Sg jedynie hipostazowaniem na temat
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mozliwosci wystgpienia blizej nieokreslonego wptywu okresdlonego naruszenia na decyzje
wykonawcow, co do udziatu w postepowaniu czy wyceny ich ofert. Innymi stowy: w tym
przypadku w ogoéle nie wystepuje zaden konkretny i obiektywny wptyw na wynik
postepowania, tym samym dywagowanie na temat tego, ze 6w wptyw mogt mie¢ w przesztosci
miejsce, jest bezprzedmiotowe.

Jak juz wskazano, powyzsze jest jedynie hipostazowaniem typu: moze wptyw byt
moze go nie byto, moze polegat na zawyzeniu cen ofertowych, moze na ich obnizeniu, moze
wykonawcy wzieli pod uwage brak rzeczonych klauzul umownych, a moze byto im to zupetnie
obojetne (na co zresztg wskazywat brak jakichkolwiek postulatow ze strony wykonawcéw w
tym zakresie)... Tego typu lematy mozna mnozy¢, a co gorsza odnosi¢ je do kazdego, nawet
najdrobniejszego naruszenia przepisow postepowania i na tej zasadzie wywodzi¢ jego wptyw
na wynik postepowania. Dla przyktadu: brak w SIWZ pouczenia o wnoszeniu $rodkéw ochrony
prawnej — nie jest wykluczone, ze istniejg wykonawcy, ktérzy wobec braku takiego pouczenia
ze $rodkéw ochrony prawnej nie skorzystali, natomiast gdyby z nich skorzystali to moze
doprowadziliby w ten sposéb do zmiany warunkdw przetargu, co z kolei mogto mie¢ wptyw na

jego wynik... etc.

Tymczasem lzba w powyzszych wywodach wykazuje lub usituje wykazaé, ze dla
stwierdzenia moznosci wyptywu naruszenia na wynik postepowania, konieczne jest konkretne
stwierdzenie i obiektywne ustalenie samego wptywu — jaki to jest wptyw, czym skutkuje i na
czym polega. Tak jak w przypadku wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty w
zaleznosci od etapu i przebiegu postepowania, gdzie wptyw na wynik postepowania jest
okreslony i jasny. Nie moze natomiast przy jego definiowaniu polega¢ na pietrowych okresach
warunkowych, hipotezach i zatozeniach, a zwtaszcza, sprowadza¢ go do sfery psychologii

wykonawcow.

Z uwagi na powyzsze uwzgledniono zarzut odwotania dotyczgcy naruszenia art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy oraz nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania.

Izba uwzglednita zarzuty odwotania przyznane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, stwierdzajagc w tym zakresie, ze przyznanie nie budzi watpliwosci i odpowiada
prawu. W zwigzku z tym nakazano Zamawiajgcemu powtdrzenie oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Przy czym sam zarzut uniewaznienia postepowania w
zwigzku z brakiem waznych ofert w postepowaniu jest oczywiscie wtdérny w stosunku do

zarzutéw dotyczgcych eliminacji tych ofert.

Nie nakazano natomiast wyboru oferty Odwotujgcego i wykonania czynnosci zgodnie z

Zzgdaniami odwotania uwzglednionego uprzednio przez Zamawiajgcego — tego typu nakazy nie
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mieszczg sie w kognicji Izby i mogtyby prowadzi¢ do nakazywania egzekwowalnym wyrokiem
Izby dokonania czynnos$ci niezgodnych z przepisami.

Izba oddalita natomiast zarzut braku uzasadnienia faktycznego i prawnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. W tresci pisma
Zamawiajgcego z dnia 29 pazdziernika 2015 r. znalazty sie wszystkie niezbedne elementy, o
ktorych mowa w art. 93 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy podat przepis, ktérego naruszenie stwierdzit
(art. 142 ust. 5 ustawy), a takze fakty, ktére o naruszeniu przepisu stanowig (brak w SIWZ
postanowien przepisem wymaganych). Wskazat réwniez podstawe prawng czynnosci
uniewaznienia postepowania, ktéra w jego ocenie znajdowata zastosowanie do opisanej
sytuacji. Niezasadne jest wiec stanowisko Odwotujgcego, ktére zdaje sie zmierza do zgdania
od Zamawiajgcego uzasadnienia odnoszgcego sie do wszystkich prawnych aspektéw sprawy.
W szczegoélnosci wywodu prawnego dlaczego stwierdzong wade postepowania kwalifikuje
jako wade, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Izba w petni podziela w tym zakresie
stanowisko Odwotujgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie cytowanej w czesci

historycznej uzasadnienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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