Sygn. akt: KIO 1799/21

WYROK

z dnia 11 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 6 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 10 czerwca 2021 roku przez odwotujgcego W. L.

prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag W. L. — Firma Handlowo — Ustugowa

S.C. z siedzibg w Uniejowie oraz J. L. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod

firma J. L. — Firma — Handlowo — Ustugowa S.C. z siedzibg w Uniejowie, dziatajacych

jako wspdlnicy spétki cywilnej Firmy Handlowo — Ustugowej W. L., J. L. s.c. z siedzibg

w Uniejowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég, Zieleni i

Transportu w Olsztynie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set
ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz kwote 464 zt 67 gr
(stownie: czterysta szescdziesigt cztery ziote szesédziesigt siedem groszy),
stanowigcg koszty Zamawiajgcego z tytutu dojazdu,

zasgdza od odwotujgcego W. L. prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza pod
firmg W. L. — Firma Handlowo — Ustugowa S.C. z siedzibg w Uniejowie oraz
J. L. prowadzacego dzialalno$§é¢ gospodarcza pod firmg J. L. — Firma -

Handlowo - Ustugowa S.C. z siedzibg w Uniejowie, dziatajagcych jako
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wspolnicy spoétki cywilnej Firmy Handlowo — Ustugowej W. L., J. L. s.c. z
siedzibg w Uniejowie na rzecz zamawiajgcego Zarzadu Drég, Zieleni i
Transportu w Olsztynie kwote 4064 zt 67 gr (stownie: cztery tysigce
sze$ctdziesigt cztery ztotych szesédziesigt siedem groszy), na ktorg skifadajg sie
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zitotych, zero groszy), tj. koszt
poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz 464 zt 67
gr (stownie: czterysta szescdziesigt cztery zlote szescédziesigt siedem groszy), {j.

koszt Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1799/21
UZASADNIENIE

Zarzad Drég, Zieleni i Transportu w Olsztynie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w
trybie podstawowym, na podstawie art. 275 pkt 2) ustawy Pzp (t. w wariancie |II),
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: Profilowanie nawierzchni
gruntowych oraz scinanie i uzupetnianie poboczy na terenach administrowanych przez
ZDZIT w Olsztynie, nr sprawy: NZ.2510.15.2021.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
17 maja 2021 r. nr 2021/BZP 00056507/01.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i
2320 oraz z 2021 r. poz. 464) — dalej: ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca W. t. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg W. L. — Firma Handlowo — Ustugowa S.C. z siedzibg w Uniejowie oraz J. L.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J. L. — Firma — Handlowo — Ustugowa S.C. z
siedzibg w Uniejowie, dziatajgcy jako wspodlnicy spotki cywilnej Firmy Handlowo — Ustugowej
W. L., J. L. s.c. z siedzibg w Uniejowie (dalej: ,Odwotujgcy”) 10 czerwca 2021 roku ztozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec nastepujgcych czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu:
1) uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
2) zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej, oferty Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 16 pkt 1 oraz art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania przetargowego,
2) ponowng ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3) wybdr oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze sktadajgc oferte w przedmiotowym
postepowaniu miat interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp
oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy.
Jak wskazat Odwotujgcy jego oferta przedstawiata pierwszy w kolejnosci bilans punktowy wg

kryteriow okredlonych przez Zamawiajgcego i ma on realne szanse na uzyskanie
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przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zostat narazony na szkode w
postaci poniesionych kosztéw przygotowania i zlozenia oferty oraz utraty mozliwosci
uzyskania kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie dziatalnosci z zyskiem.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazat, ze legitymuje sie interesem prawnym do

whniesienia niniejszego odwotania, co czyni zado$¢ wymaganiom art. 505 ust. 1 Ustawy.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z czynnoscig uniewaznienia
postepowania podjetg przez Zamawiajgcego na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek
dokonaé¢ czynnosci uniewaznienia postepowania w przypadku, gdy dane postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Przytoczony przepis Ustawy okresla wprost przestanki, ktérych
taczne wystgpienie powoduje zmaterializowanie sie obowigzku uniewaznienia postepowania.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy dokonuje takiej czynnosci tylko wtedy gdy:

1. W prowadzonym przez siebie postepowaniu stwierdzi wystgpienie wady,
2. Wada musi mie¢ charakter nieusuwalny,
3. Stwierdzona wada o charakterze nieusuwalnym powoduje fakt, iz tak zawarta

umowa bedzie podlegata uniewaznieniu.

Kwestie uniewaznienia umowy nalezy interpretowa¢ w Swietle przepisu Ustawy
zawierajgcego przestanki, ktoérych zaistnienie powoduje podstawe uniewaznienia umowy.
Zdaniem Odwotujgcego tylko w sytuacji spetnienia sie przestanek z art. 255 pkt 6 Ustawy, co
spowodowato by, iz zawarta umowa podlegata by uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1
Ustawy, Zamawiajgcy ma prawo/obowigzek uniewazni¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu kazdy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia zobowigzany byt do ztozenia oferty zgodnie z
wymaganiami opisanymi przez Zamawiajgcego w SWZ. Zgodnie z zapisami pkt. IV. 1 SWZ,
szczegOtowy zakres robot opisany zostat w przedmiarze robodt tj. zatgeznik nr. 5. W
dokumencie tym Zamawiajgcy zawart 8 wierszy zawierajgcych poszczegélne rodzaje robdot,
ktére wymagane bedg do realizacji. Do kazdego rodzaju robdot, Zamawiajgcy
przyporzagdkowat ilosci metrow kwadratowych. Na dole przedmiotowego dokumentu, jak
réwniez w samej tresci SWZ, Zamawiajgcy zawart zapis, iz podane ilosci poszczegdlnych
robét sg szacunkowe. Z zamieszczonej informacji wynika, iz ilosci realnie wykonanych robot
mogg by¢ inne (wieksze albo mniejsze). Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, iz przedmiar
robot jest dokumentem, na podstawie ktérego wykonawcy majg wyliczy¢ cene oferty.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z pkt. XV. 1, XV.2 oraz XV.5 SWZ, obowigzujgcym

rodzajem wynagrodzenia byto wynagrodzenie kosztorysowe, a zatgczony przedmiar robét
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jest podstawg do wyliczenia ceny oferty. Ponadto kazdy wykonawca wpisywat proponowang
przez siebie cene w ofercie w pkt. 1. Wskazana przez wykonawce w tym miejscu kwota,
miata by¢ odczytywana jako kwota oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Odwotujgcego, dokonana przez
Zamawiajgcego czynnos¢ uniewaznienia postepowania jest czynnoscig naruszajgcg
przepisy Pzp. Wbrew temu co napisat w uzasadnieniu dokonanej czynnosci Zamawiajacy,
przedmiar robét, bedgcy podstawg do obliczenia kwoty oferty, sporzadzony byt w sposéb
jasny, przejrzysty i taki sam dla wszystkich wykonawcéw. Swiadczy o tym fakt, iz dwéch
wykonawcéw sktadajgcych oferte w tym postepowaniu ztozyto kosztorysy ofertowe zgodnie z
zatgczonymi przedmiarami. Zamawiajgcy twierdzi, ze btad polega na tym, iz chciat zawrzeé
umowe na 3 lata a przedmiar obejmuje roczne ilosci robét. Fakt ten jest bez znaczenia. Po
pierwsze wskazane ilosci w przedmiarach byty takie same dla wszystkich wykonawcéw. Po
drugie, w ocenie Odwotujgcego dopuszczalne jest rozwigzanie takie, iz Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ np. na trzy letni kontrakt kwote 3 000 000,00 zt brutto i to jest
maksymalna kwota umowy. Jednoczesnie do przygotowania ofert wskazuje roczne ilosci.
Okolicznos¢ taka moze byé spowodowana réznymi powodami np. rozliczaniem rocznym
budzetu. Rozwigzanie takie jest prawidiowe. Ponadto wynagrodzenie jest kosztorysowe.
Oznacza to, ze i tak kazda wykonana ustuga bedzie rozliczana na podstawie faktycznie
wykonane;j ilosci robot przy zastosowaniu cen jednostkowych zawartych w zatgczonym przez
wykonawce do oferty kosztorysie ofertowym.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe postepowanie
przetargowe zostato przeprowadzone prawidtowo, z wytgczeniem czynnosci uniewaznienia
postepowania. Przedmiar robot zostat opisany w sposob jasny, a warunki byty takie same dla
wszystkich uczestnikow postepowania. Czynno$¢ uniewaznienia postepowania jest
czynnoscig ,wyjatkowa” czyli takg, ktoéra nie stanowi normalnego nastepstwo prowadzonych
przez zamawiajgcego czynnosci w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia. W
zwigzku z faktem, iz jest to wyjatek od reguty normalnego zakonhczenia postepowania, czyli
udzielenia zamowienia, przestanki uniewaznienia postepowania nalezy intepretowac
zawezajgco. Odwotujgcy powotat sie réwniez na stanowisko lzby wyrazone w wyrokach o
sygn. akt KIO 99/20 oraz o sygn. akt KIO 2330/20 i o sygn. akt KIO 262/17.

Pismem z 6 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o

oddalenie odwotania w catosci.



Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamoéwienia i ma
interes w jego uzyskaniu.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit
przystgpienia w charakterze uczestnika postepowania.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na
uwadze ponadto nastepujgce dowody ztozone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy:

1) kosztorys inwestorski,
2) kosztorysy ofertowe zlozone wraz z ofertami przez wykonawcéw w tym
postepowaniu,
na okolicznos¢, po pierwsze, zamiaru udzielenia zamowienia na okres ponad 3 lat, sposobu
oszacowania szacunkowej wartosci zamowienia, rozbieznosci kwot wynikajgcych z obu
kosztoryséw ofertowych, na okoliczno$¢ btedu, ktéry nieSwiadomie zostat przez

Zamawiajgcego spowodowany na etapie sporzgdzania opisu zamowienia.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest
w trybie podstawowym, na podstawie art. 275 pkt 2) ustawy Pzp, tj. Zamawiajgcy przewidziat
wybér oferty najkorzystniejszej z mozliwoécig przeprowadzenia negocjaciji.

Szczegbtowy zakres robot zostat przez Zamawiajgcego okreslony w przedmiarze
robét stanowigcym zatgcznik nr 5 do SWZ.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ,Powierzchnia poszczegdlnych pozycji podana w
przedmiarze rob6t okreslona zostata na podstawie szacunkowych ilosci przewidywanych do
wykonania i nie stanowi obietnicy udzielenia w okresie obowigzywania umowy zlecen w

takich proporcjach.”



Termin wykonania zamowienia zostat okreslony w nastepujgcy sposéb: ,od dnia
zawarcia umowy do dnia 31.12.2024 r.”.
Nastepnie Izba ustalita, ze w rozdziale XV SWZ, Zamawiajgcy wskazat sposob

obliczenia ceny. Z regulacji tej wynika, ze:

»L. Obowiagzujgcym rodzajem wynagrodzenia jest wynagrodzenie kosztorysowe.
2. Podstawg obliczenia ceny jest przedmiar robét — Zatgcznik nr 5 do SWZ.
3. Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymagania, o ktérych mowa w niniejszej SWZ,

powinien w cenie ofertowej ujg¢ wszelkie koszty niezbedne dla prawidiowego i petnego
wykonania przedmiotu zamoéwienia.

4, llos¢ jednostek podana w zatagczniku nr 5 do SWZ, okreslajgcym sposéb obliczenia
ceny, okreslona zostata na podstawie szacunkowych ilosci przewidywanych do wykonania i
nie stanowi obietnicy udzielenia w okresie obowigzywania umowy zleceh w takich
wysokosciach.

5. Cena powinna wynika¢ z kosztorysu ofertowego sporzgdzonego na podstawie ww.
przedmiaru robét, ustalona jako suma iloczynéw planowanych ilosci jednostek
przedmiarowych i ich cen jednostkowych. Stawki i ceny jednostkowe umieszczone w
poszczegélnych pozycjach przedmiaru robét sg cenami jednostkowymi ryczattowymi. Dla
kazdej pozycji przedmiarowej nalezy poda¢ ceny kosztorysowe bez podatku VAT.”

Ponadto, jak stanowi § 5 ust 3 wzoru umowy maksymalna kwota zobowigzan za
przedmiot umowy ustalona zostalta zgodnie ze ziozong ofertg, innymi stowy ceng
maksymalna umowy jest cena zaoferowana w tresci oferty.

W postepowaniu tym oferty zostaty ztozone przez dwéch wykonawcow:

1) Odwotujgcego — W. L. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg W. t. — Firma
Handlowo — Ustugowa S.C. z siedzibg w Uniejowie oraz J. L. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J. £. — Firma — Handlowo — Ustugowa S.C. z
siedzibg w Uniejowie, dziatajgcych jako wspolnicy spotki cywilnej Firmy Handlowo —
Ustugowej W. L., J. L. s.c. z siedzibg w Uniejowie cena oferty 762 600 zt brutto.

2) G. S. prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ROM-GRZES S. G. z
siedzibg w Olsztynie, cena oferty 1 647 585 zt brutto.

Jak wynika nastepnie z zatgczonych do oferty kosztorysow, Odwotujgcy wypetnit
kosztorys zgodnie z zatgczonym do SWZ przedmiarem bedgcym zatgcznikiem nr 5 do SWZ,
natomiast drugi wykonawca cene wyliczong zgodnie z przedmiarem pomnozyt nastepnie
przez 3 lata i uzyskany wynik wpisat do formularza oferty.

Zatgczony do SWZ przedmiar robot zawierat pozycje z wyszczegdlnieniem prac,
jednostek miary oraz szacowanych powierzchni. Z przedtozonego przez Zamawiajgcego

dowodu (szacowanie wartosci zamowienia) wynika, ze szacujgc wartos¢ przedmiotu



zamowienia, Zamawiajgcy najpierw wyliczyt wartos¢ robot w skali jednego roku a nastepnie
wynik ten pomnozyt przez 3 lata.

Pismem z 10 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania, podajgc nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne:
W wyniku badania i oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze zatgcznik nr 5 do SWZ -
przedmiar robdt, zostat opisany w sposéb niejednoznaczny co spowodowato, ze
zaoferowane przez wykonawcow ceny na realizacje zamowienia wynikajgce z kosztorysow
ofertowych sg nieporéwnywalne. Zatgczony do postepowania przedmiar robot okresla
bowiem przewidywang ilos¢ robot do wykonania w okresie jednego roku, natomiast termin
realizacji zamowienia zostat wskazany na 31.12.2024 r. (okres ponad trzyletni). Powyzszy
stan faktyczny stoi w sprzecznoéci z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze: Przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocqg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreélen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢

wplyw na sporzgdzenie oferty.

Dziatajgc na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowania
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wadag
uniemozliwviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia
publicznego. Wada postepowania polega na nieprecyzyjnym opisaniu zakresu robdt —

przedmiaru robét (zatgcznik nr 5 do SWZ), bedgcym podstawa obliczenia ceny oferty.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba przytoczy tres¢ przepisow stanowigcych podstawe
rozstrzygniecia.
art. 16 pkt 1) ustawy Pzp
Zamawiajagcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w
sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

art. 255 pkt 6) ustawy Pzp
Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:
6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

art. 457 ust. 11 5 ustawy Pzp

1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:



1) z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

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

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

5. Przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zagdania uniewaznienia umowy na podstawie art.

705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujacych
powodow.

Jak wynika z tresci art. 255 pkt 6) ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zaméwienia jesli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem
zawarcie waznej umowy. Oznacza to, ze uchybienie w procedurze zamowieniowej, ktére
rzutuje na waznos¢ umowy o zamowienie publiczne wpisuje sie w omawiang przestanke
uniewaznienia postepowania. Przepis ten obejmuje zatem wszelkie sytuacje, w ktérych
wystepuje wada postepowania niedajgca sie naprawi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia. Innymi stowy, podstawg uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia
na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp bedzie wystgpienie nieusuwalnej wady
postepowania, tj. takiej ktora nie moze byC przez Zamawiajgcego skorygowana w toku
postepowania przez uniewaznienie czynnosci lub jej powtdrzenie. Do tego rodzaju wad
postepowania orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej zalicza np. wadliwe opisanie
przedmiotu zamodwienia, czy tez okolicznos¢, ze w postepowaniu ztozono nieporéwnywalne
oferty, a zrédtem tej nieporéwnywalnosci sg postanowienia SWZ. Na uwage réwniez
zastuguje brzmienie art. 457 ustawy Pzp, na ktéry to przepis Odwotujacy powotat sie w tresci
uzasadnienia odwotania. Art. 457 ust. 5 ustawy Pzp stanowi bowiem, Zze przepis ust. 1 nie

wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23

9



kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, na co stusznie w odpowiedzi na odwotanie zwrécit uwage
Zamawiajgcy.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, skfad orzekajgcy stoi na
stanowisku, ze w tym postepowaniu doszio do wady, uprawniajgcej Zamawiajgcego do
skorzystania z dyspozycji art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem wadliwie opisat
przedmiot zaméwienia w zatgczniku 5 do SWZ stanowigcym Przedmiar robét, na podstawie
ktérego wykonawcy mieli obliczy¢ cene oferty. W wyniku powyzszego doszto do ztozenia
ofert nie tylko nieodpowiadajgcych potrzebom Zamawiajgcego, bowiem celem postepowania
byto udzielenie zamowienia na okres trzech lat, a nie jednego roku, ponadto doszto do
ztozenia ofert nieporéwnywalnych, gdyz Odwolujgcy zaoferowat cene za 1 rok, a drugi
wykonawca za 3 lata. Stato sie tak, poniewaz Odwotujgcy zastosowat sie do literalnego
brzmienia zatgcznika nr 5 do SWZ, a drugi wykonawca prawdopodobnie miat na wzgledzie
nie tylko doswiadczenie zdobyte podczas realizacji poprzedniej umowy na rzecz
Zamawiajgcego, ale réwniez brzmienie SWZ oraz wzoru umowy. Zrédtem zaistniatej sytuacji
byt btgd Zamawiajgcego, w wyniku ktérego wadliwie zostat skonstruowany Przedmiar robat,
stuzgcy nastepnie wykonawcom do obliczenia ceny oferty. Powyzsze miato istotny wptyw na
wynik postepowania. Nie bez znaczenia jest tu rowniez tre$¢ dokumentacji postepowania, w
tym opisany przez Zamawiajgcego sposéb obliczenia ceny oraz brzmienie §5 ust. 3 wzoru
umowy. Z tych wzgleddw w ocenie lzby czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6) ustawy Pzp byta stuszna. Gdyby
przedmiar robét byt skonstruowany w sposéb prawidtowy by¢ moze zaoferowane ceny (w
tym ceny jednostkowe) bylyby inne nie tylko dlatego, ze dtugos¢ trwania umowy ma dla tego
aspektu niebagatelne znaczenie, ale réwniez dlatego, ze woéwczas we wszystkich ofertach
cena bytaby wyliczona prawidtowo, w tym z uwzglednieniem rzeczywistego okresu, na jaki
umowa ma zosta¢ zawarta. Ponadto niewykluczone, ze zamowieniem zainteresowatby sie
szerszy krag wykonawcow, gdyz perspektywa umowy z dtuzszym terminem obowigzywania
jest co do zasady atrakcyjniejsza, dodatkowo nie bez znaczenia dla niektérych wykonawcow
jest réwniez wolumen zamoéwienia.

Izba nie mogta sie przychyli¢ do stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego w
treSci uzasadnienia odwotania i podtrzymanego na rozprawie. Oferta Odwotujgcego tylko
czesciowo odpowiadata SWZ, tj. w takim zakresie, w jakim Odwotujagcy wyliczyt cene oferty
bazujgc na zataczniku 5 do SWZ, zatgcznik ten nie zostat jednak przez Zamawiajgcego
prawidtowo sporzgdzony. Ponadto nie ulega watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego nie jest
zgodna z trescig dokumentacji postepowania w zakresie, w jakim ta odnosi sie do czasu, na
jaki ma zosta¢ udzielone zamodwienie, poniewaz cena oferty Odwotujgcego nie dotyczy
okresu trzyletniego lecz rocznego. Podobnie sytuacja wyglada z ofertg drugiego wykonawcy,

oferta ta rowniez jest tylko czesciowo prawidtowa, tj. w zakresie w jakim Wykonawca ten
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uwzglednit czas, na jaki umowa miata zosta¢ zawarta, natomiast aby wyliczy¢ cene ofert za
ten czas, Wykonawca musiat samodzielnie zmodyfikowac sposéb wyliczenia ceny oferty.
Majgc na wzgledzie zaistnialy w sprawie stan faktyczny, tres¢ dokumentacji
postepowania oraz tres¢ ziozonych ofert, sktad orzekajgcy nie dopatrzyt sie naruszenia
ustawy Pzp w podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp. Zaistniatej wady

postepowania nie sposdb bowiem na tym etapie postepowania naprawic.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1 2 lit @) i b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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