Sygn. akt: KIO 2041/19

WYROK

z dnia 25 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie zamowienia: WKM Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach przy ul. Modelarskiej 27 (40-142 Katowice) — lider konsorcjum oraz Magwent
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Okrgg 5/59 (00-415 Warszawa) — partner
konsorcjum w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo
Komunalne ,,Therma” Sp. z o0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej przy ul. Michata Grazynskiego
108 (43-300 Bielsko-Biata)

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie udzielenie
zamowienia: WKM Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz Magwent Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie udzielenie zamoéwienia: WKM Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz
Magwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie udzielenie zamowienia: WKM Sp. z
0.0. z siedzibg w Katowicach oraz Magwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego — Przedsiebiorstwa Komunalnego ,,Therma” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bielsku-Biatej kwote w wysokos$ci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 2041/19

Uzasadnienie

Przedsiebiorstwo Komunalne ,Therma” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsku-Biatej zwane
dalej: ,zamawiajacym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej:
.Pzp” pn. Wymiana izolacji na rurociggach sieci cieptowniczej napowietrznej od
kompensatora U19 do PS38 w zakresie granic miasta Bielsko-Biafa ETAP 1 -odcinek sieci
cieptowniczej 2xDN700mm od U19 do PS22 Zadanie IB: Wymiana izolacji termicznej na
rurociggach sieci cieptowniczej napowietrznej od punktu statego PS16 do punktu statego
PS22 przy ul. Michata Grazyniskiego w Bielsku Biatej (nr postepowania: nr KP/RI/007/19),
zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 lipca 2019 r., pod numerem 2019/S 133-328084.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie udzielenie zamoéwienia: WKM Sp. z o0.0.
z siedzibg w Katowicach oraz Magwent Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zwani dalej:
,odwotujgcym” w dniu 11 pazdziernika 2019 r. wniesli odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu nastepujgce
naruszenia przepisow:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez jego btedne zastosowanie i uniewaznienie postepowania w
sytuaciji, gdy nie zaistniata przestanka do uniewaznienia postepowania;

2. art. 91 ust. 1 Pzp przez nieuzasadniony brak wyboru oferty najkorzystniejszej na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(zwanej dalej: ,SIWZ”);

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w zwigzku z przeniesieniem na wykonawce, ktéry ziozyt niepodlegajgca

odrzuceniu oferte konsekwencji zwigzanych z nieprecyzyjnymi zapisami SIWZ.



Majgc na uwadze postawione zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

oraz nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

- dokonania zbadania i oceny ofert w postepowaniu.

Dodatkowo odwotujgcy wnidst o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa przez petnomocnikow.

Jedli chodzi o interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz posiada
interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, bowiem jego oferta
powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, w wyniku czego odwotujgcy
mogtby zawrze¢ umowe o zamowienie publiczne. W przypadku zatem uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania, jego oferta powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Tymczasem nieuprawnione czynnosci zamawiajgcego uniemozliwiajg mu
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

W uzasadnieniu dla postawionych zarzutdéw odwotujgcy wskazat, ze w dniu 3
pazdziernika 2019 r zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
poinformowat o wynikach postepowania nr KP/RI/007/19 prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego. W informacji o wynikach postepowania wskazat, ze na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp uniewaznia postepowanie wskazujgc w uzasadnieniu prawnym, ze
obarczone jest ono niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W uzasadnieniu
faktycznym zamawiajgcy podnidst, ze w SIWZ podat dwa rézne okresy gwarancji na
wykonane prace budowalno-montazowe oraz uzyte materiaty. W rozdziale IlIl.7 maksymalny
termin gwarancji zostat okreslony na 60 m-cy, a w rozdziale XXI pkt 3.2 maksymalny okres
gwarancji wynosi 84 m-ce. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy majgc na uwadze ze
rozbieznosci w zapisach dotyczacych okreséw gwarancji mogtyby wprowadza¢ w biad
potencjalnych wykonawcéw (np. ograniczajgc ich liczbe) postanowit uniewaznié
postepowanie. Odwotujgcy nie zgodzit sie z tg czynnoscig zamawiajgcego oraz jej
uzasadnieniem.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, Zze w przypadku powotanej przez
zamawiajgcego rozbieznosci w okresach gwarancji, nie mozna mowic, ze stanowi ona wade,
ktéra uniemozliwitaby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o0 zamowienie
publiczne. Przede wszystkim jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
Obowigzuje swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci
postanowienn SIWZ nalezy rozpatrywac na korzy$¢ wykonawcow (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 16 kwietnia 2015 r. KIO 660/15). W wyroku tym KIO wskazata réwniez, ze

zamawiajgcy powinien rozwazy¢ uniewaznienie postepowanie, ktora to czynnos¢ stanowi dla
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niego mozliwos¢ a nie obowigzek, ale w sytuacji w ktorej ilo$¢ niejednoczonych postanowien
SIWZ i mozZliwo$ci interpretacyjnych jest wieksza niz przecietna. Z sytuacjg takg nie mamy
do czynienia na gruncie tego postepowania. Wystgpita bowiem w tym przypadku jedynie
rozbieznos¢ w okresach gwarancji, niemniej jednak w takiej sytuacji zamawiajgcy powinien
byt uwzgledni¢ na korzys¢ wykonawcy zaproponowany przez niego okres gwarancji tj. 60 m-
cy. Pozwolitoby to wybraé¢ oferte wykonawcy jako najkorzystniejszg (byta to jedyna oferta,
ktora wptyneta w toku postepowania) i zawrze¢, odmiennie niz twierdzi zamawiajgcy, umowe
0 zamowienie publiczne, ktéra z powodu zawarcia w niej oferowanego przez wykonawce
okresu gwaranciji nie podlegataby na tej podstawie uniewaznieniu.

Jak stusznie — w ocenie odwotujgcego — wskazuje sie w doktrynie Przestanke uniewaznienia
postepowania okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 7 [p.z.p.] nalezy rozwazac¢ w kontekscie art. 146
ust. 1 pkt 7 p.z.p., zgodnie z ktérym sankcjg niewaznosci umowy objete jest wytgcznie takie
naruszenie przepisow p.z.p., ktére miato wptyw na wynik postepowania (Mazurek Grzegorz,
Wada powodujgca uniewaznienie postepowania, M.Zam.Pub. 2018/1/22-25 - Artykut). Z
sytuacjg takg nie miat do czynienia zamawiajgcy na gruncie postepowania, nie moze zatem
twierdzié¢, ze rozbieznos¢ w okresach gwarancji nie pozwala na zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o zamoéwienie publiczne.

Odwotujgcy nie zgodzit sie rowniez z twierdzeniem, jakoby taka rozbieznos¢ miata prowadzi¢
do ograniczenia liczny wykonawcéw poprzez wprowadzenie ich w btgd. W pierwszej
kolejnosci kierujgc sie zasadami logiki i dodwiadczenia zyciowego nalezy stwierdzi¢, ze
kazdy potencjalny wykonawca, ktory bytby zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu
w sytuacji powziecia watpliwosci zadatby zamawiajgcemu pytanie do tresci SIWZ. Biorgc pod
uwage, ze zadne pytanie w tym zakresie nie zostato skierowane do zamawiajgcego mozna
przyja¢, ze zapisy SIWZ nie budzity watpliwosci. Ponadto, na ograniczenie liczby
wykonawcow mogtoby raczej wptyng¢ przyjecie przez zamawiajgcego diuzszego okresu
gwarancji, nie zas samo to, ze w SIWZ pojawita sie rozbieznos¢ w tym zakresie. Trzeba
zatem stwierdzi¢, ze zamawiajgcy uniewaznit postepowanie tylko dlatego, aby nie dopuscié¢
do wyboru oferty, ktéra wybrana bytaby jako najkorzystniejsza z krétszym okresem
gwarancji. Takie dziatanie zamawiajgcego nie daje sie pogodzi¢ ani z zasadg
proporcjonalnosci, ani przejrzystosci w oparciu o ktdére zamawiajgcy powinien byt
postepowanie przeprowadzi¢. Na poparcie powyzszych twierdzen odwotujgcy przywotat tres¢
uchwalty Izby z dnia 28 kwietnia 2017 r. o sygn. akt KIO/KD 14/17.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze na gruncie tego postepowania, zamawiajgcy
odpowiedzialnoscig za swoj btad i niedopatrzenie obcigzyt wykonawce, ktérego oferta

zostataby wybrana. W odniesieniu do tego odwotujgcy przytoczyt fragmenty wyrokéw: Sadu



Okregowego w Szczecinie z 7 marca 2018 r. o sygn. akt VIII Ga 102/18 oraz Sadu
Okregowego w Warszawie o sygn. akt IV Ca 831/10).

W Swietle powyzszego odwotujgcy wskazat, ze obowigzkiem zamawiajgcego byto wykazanie
wystgpienia przestanek do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, poprzez wskazanie, ktora z przestanek uniemozliwiajgcych zawarcie umowy w sprawie
zamdwienia publicznego zaktualizowata sie wskutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow. Pomiedzy naruszeniem, a niemozliwoscig zawarcia umowy musi bowiem istnie¢
obiektywny i adekwatny zwigzek przyczynowy. Decyzja zamawiajgcego nie zostata poparta
dowodem, z ktérego wynikatoby, iz wykonanie przedmiotu zamowienia z 60 miesiecznym
terminem gwarancji nie jest mozliwe, jak rowniez, iz minimalnym mozliwym w tym przypadku
terminem gwarancji jest 84 miesigce. Zatem w ocenie odwotujgcego okolicznos¢, na jakag
powotatl sie zamawiajgcy w podstawie uniewaznienia postepowania, tj. podanie w SIWZ
dwoch réznych okreséw gwarancji na wykonane prace budowlano-montazowe, nie
uzasadniata postawienia tezy, ze postepowanie dotkniete zostato wadg, niemozliwg do
usuniecia i uniemozliwiajgcg zawarcie waznej, tj. niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o
zamowienie publiczne. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie jezeli jest ono obarczone wadg niemozliwg do usuniecia, uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Dokonujgc wyktadni przywotanej normy prawnej nalezy zatem wskazaé, ze przede
wszystkim koniecznym jest wystgpienie wady postepowania, ktéra z uwagi na
sformalizowany charakter procedury musi wynika¢ z naruszenia przez zamawiajgcego
ktérego$ z przepiséw Pzp. Ponadto, wada ta nie moze by¢ usunieta, co w przypadku
wadliwej tresci SIWZ, moze zaistnie¢ dopiero po otwarciu ofert i stanowi¢ przeszkode dla
zawarcia nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy. Dopiero tgczne wystgpienie wszystkich
tych okolicznoéci umozliwia stwierdzenie podstawy do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odnoszac sie do przestanki wystgpienia wady postepowania odwotujgcy zwrécit uwage, ze w
orzecznictwie wskazuje sie, iz nie kazdy blgd Zamawiajgcego, niedoktadnos$¢, czy
przeoczenie, ktorych skutkiem sg niedoskonate postanowienia siwz, bedzie prowadzit do
tego rodzaju wady postepowania, ktéra wplywac bedzie na mozliwos¢ zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. W postepowaniach o udzielenie zamobwienia
publicznego czeste sg przypadki, kiedy pomimo braku wskazania w siwz, istotnych dla
postepowania informacji, np. zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia, sktadane sg
wazne oferty podlegajgce ocenie, a nastepnie postepowanie konczy sie wyborem oferty
najkorzystniejszej. Wypaczeniem sensu procedury o udzielenie zamdowienia publicznego,

bytoby w takich sytuacjach uniewaznianie postepowarn (podobnie Sad Okregowy w
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Warszawie w wyroku z 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt V Ca 788/12). Dopiero zatem
wykazanie, iz wada postepowania ma ten charakter, z jakim ustawodawca wigze podstawy
do uniewaznienie umowy, umozliwia stwierdzenie adekwatnego zwigzku przyczynowego
uzasadniajgcego uniewaznienie postepowania. Powyzsze zdaniem odwotujgcego nie
zaistniato jednak na gruncie postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego, cO
prowadzi do stanowczego wniosku, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp dokonujgc
czynnosci uniewaznienia postepowania. Przede wszystkim niedopatrzenie zamawiajgcego
nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienie postepowania.

Ponadto jak dalej wyjasnit odwotujgcy, zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji nie
wskazat zadnego przepisu Pzp, do ktérego naruszenia miatby sie w toku postepowania,
ktére to naruszenie przektadatoby sie za zaistnienie wady postepowania uniemozliwiajgce;j
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji
0 uniewaznieniu postepowania powinien byt wskazac, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie
w oparciu o istniejgce zapisy SIWZ oceny ofert, czego jednak nie zrobit. W ocenie zas
odwotujgcego, zamawiajgcy mogt oceni¢ oferte, ktéra zostata ztozona, poréwnac oferty i
dokona¢ jej wyboru, uwzgledniajgc przyjety przez wykonawce 60 miesieczny termin
gwarancji. Zamawiajgcy nie udowodnit wiec istnienia wady postepowania, a zatem tym
bardziej nie wykazat jej wptywu na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 Pzp) oraz mozliwos¢
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (art. 146 ust. 1 Pzp). W ocenie
odwotujgcego, niedopatrzenie zamawiajgcego nie doprowadzito do naruszenia nawet
0golnych zasad postepowania.

Zamawiajgcy w ocenie odwolujgcego, nie miat zatem podstawy do uniewaznienia
postepowania. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w przypadku, gdy zamawiajgcy
dokonujgc wyktadni - po uptywie terminu sktadania ofert - natknie sie na brak precyzji w
SIWZ, to zamawiajgcy nie moze wywieSC z takiego postanowienia ttumaczenia
powodujgcego negatywne konsekwencje dla wykonawcy, ktéry ztozyt oferte. Wynika to z
utrwalonego stanowiska orzecznictwa i doktryny, na co mozna wskazaé¢ fragment wyroku
KIO o sygn. akt KIO 1201/16 cyt. wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnoSci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzy$¢ wykonawcéw (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 28 grudnia 2016 r. KIO 2319/16).

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie

odwotania.
W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do podniesionych zarzutdw, zamawiajgcy wskazat w
odpowiedzi na odwotanie, ze argumentacja podnoszona przez odwotujgcego jest nietrafiona,
a podjeta przez zamawiajgcego decyzja o uniewaznieniu postepowania byta konieczna na
gruncie niniejszej sprawy. Powyzsze wynika z okolicznosci, ze SIWZ przewidywata w sposéb
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btedny w rozdziale Ill punkt 7.1 minimalny wymagany okres gwarancji na wykonane prawce
budowlano-montazowe w wymiarze 60 miesiecy, natomiast w rozdziale XXI punkt 3.2,
definiujgc przyjete w postepowaniu kryteria oceny ofert, zamawiajgcy okreslit oczekiwany
minimalny okres gwarancji na 84 miesigce wskazujgc, ze wymiar ten jest niezbedny dla
mozliwosci uznania, iz ztozona oferta jest zgodna z warunkami przewidzianymi w SIWZ.
Okolicznos¢ ta stanowi oczywistg wewnetrzng sprzecznos¢ w SIWZ, ktéra mogta zostac
wychwycona na wczesniejszym etapie przez wykonawcow, jak réwniez samego
zamawiajgcego. Gdyby do zauwazenia tego bftedu doszto na wczesniejszym etapie
postepowania, zamawiajgcy mogtby zmienié¢ tre§¢ SIWZ i doprowadzi¢ je do stanu
pozbawionego btedu na podstawie art. 38 ust. 4 Pzp. Do dokonania zmian w SIWZ na
podstawie przywotanego przepisu mogtoby dojs¢ zaréwno na skutek zwrécenia sie przez
wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ, jak i bez ingerencji wykonawcow, ze wzgledu na
samodzielne zauwazenie bledu przez zamawiajgcego. Na gruncie niniejszej sprawy ani
zamawiajgcy, ani odwotujgcy, nie zauwazyli btedu na etapie pozwalajgcym na dokonanie
zmian w SIWZ.

W ocenie zamawiajgcego nie sposob z powyzszej okolicznosci wyprowadzac¢ wniosku, ze
tres¢ SIWZ nie budzita watpliwosci i nie doprowadzita do ograniczenia liczby wykonawcow.
Nawigzujgc do przywotanych przez odwotujgcego zasad logiki i doswiadczenia zyciowego
zamawiajgcy stwierdzit, ze odwolujgcy — jako potencjalny wykonawca zainteresowany
ztozeniem oferty, powinien byt zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ,
albowiem wewnetrzna sprzecznos¢ SIWZ w niniejszym postepowaniu jest oczywista.
Stosujgc bowiem wytyczne przewidziane w SIWZ, zamawiajgcy nie miatby mozliwo$ci
zakonczenia postepowania w sposéb inny niz uniewaznienie postepowania, albowiem
zamawiajgcy zmuszony bytby odrzuci¢ oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
Pzp ze wzgledu na tres¢ rozdziatu XXI pkt 3.2. SIWZ. Po odrzuceniu oferty odwotujgcego
postepowanie musiatoby natomiast zosta¢ uniewaznione ze wzgledu na art. 93 ust. 1 pkt |
Pzp. Taki krok nie zostat jednak przez odwotujgcego podjety, co doprowadzito do sytuacji, w
ktérej wewnetrzna sprzecznosé SIWZ zostata zaobserwowana dopiero po uptywie terminu
sktadania ofert, zatem na etapie postepowania, kiedy wada ta nie byta juz mozliwa do
usuniecia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy kryje sie kazde uchybienie przepisom Pzp,
ktorego skutkéw nie mozna usungC przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych.
Przytoczyt w tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2019 r., sygn.
akt KIO 232/19, w mys$| ktérego: Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

prowadzi do wniosku, Ze niemozliwa do usuniecia wada uniemoZliwiajgca zawarcie
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niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie zamowienia publicznego to kazda
niedajgca sie usung¢ wada uniemoZliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy.

W ocenie zamawiajgcego przewidziany w art. 93 ust. 1 Pzp katalog przyczyn uniewaznienia
ma charakter zamkniety i obligatoryjny. Konsekwencjg powyzszego jest przymus
uniewaznienia postepowania w przypadku zajscia chocby jednej z przestanek ujetych w
przywotanym przepisie. Natomiast wada postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp ma charakter nieusuwalny i powoduje, Zze umowa zawarta w wyniku takiego
postepowania wskutek wystgpienia wady musiataby podlegaé uniewaznieniu. W tym
zakresie zamawiajgcy przytoczyt fragment wyroku Izby z 9 lipca 2018 r., sygn. akt KIO
1209/18. Powyzsze wynika z okolicznosci, ze katalog uchybien wad postepowania okreslony
w art. 146 ust. 1 Pzp ma charakter otwarty. Do uniewaznienia moze bowiem dojs¢ takze ze
wzgledu na okolicznosci okreslone w art. 146 ust. 6 Pzp, czyli wskutek innych czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, ktore mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Doktryna jest
bowiem zgodna, ze skoro w takich okolicznosciach faktycznych Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy, to zamawiajgcy, ktory stwierdzi
wystgpienie wady postepowania, moze uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 7
Pzp. Poglad potwierdzajacy to stanowisko wyrazony zostat przyktadowo w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1235/18, zgodnie z ktérym:
Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
Jest uprawniony do brania pod uwage zaréwno okolicznoSci, skutkujgcych uniewaznieniem
zawartej umowy wynikajgcych z art. 146 ust. 1 p.z.p., jak i powinien bra¢ pod uwage
okoliczno$ci, zwigzane z uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 p.z.p.
Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w szczegolnosci wskazac nalezy, iz przyczyng powodujacag
koniecznos¢ uniewaznienia umowy przez zamawiajgcego moze by¢ naruszenie wyrazonej w
art. 29 ust. 1 Pzp zasady jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania zamowienia, czy tez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencje, .
naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 Pzp. Zgodnie z pogladem wyrazonym w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 549/19:
Zawarte w art. 29 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych sformufowanie ,jednoznaczny” nalezy
rozumiec jako takie, ktore nie pozwala na dowolng interpretacje, nie za$ jako tozsame z
okresSleniami zawartymi w innych aktach czy dokumentach, zatem wewnetrznie sprzeczne,
wykluczajgce sie wzajemnie sformutowania zawarte w SIWZ dotyczgce kryteriéw oceny ofert
W niniejszym postepowaniu nie mogg by¢ uznane za jednoznaczne. Nie jest tez mozliwe,
sugerowane przez odwotujgcego, dokonanie przez zamawiajgcego, po otwarciu ofert,

korzystnej dla odwotujgcego interpretacji sprzecznych zapiséw SIWZ, skutkujgcej uznaniem
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jego oferty za najkorzystniejszg w postepowaniu, pomimo jej niezgodnosci z kryteriami oceny
ofert zawartymi w SIWZ, gdyz w sposob razgcy naruszatoby to zasady uczciwej konkurenciji i
przejrzystosdci postepowania. Niewykluczone jest bowiem, Ze inni, potencjalni wykonawcy
zrezygnowali ze ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu ze wzgledu na
przewidziany w rozdziale XXI punkt 3.2. SIWZ minimalny 84 miesieczny okres gwarancji na
wykonane prace budowlane. Arbitralne podjecie przez zamawiajgcego decyzji o dokonaniu
wyktadni tak dalece sprzecznych zapiséw SIWZ bytoby nie do pogodzenia z zasadg
przejrzystoéci postepowania.

W konkluzji odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy stangt na stanowisko, ze zaistniaty na
gruncie niniejszej sprawy btad popetniony przez zamawiajgcego polegajgcy na wewnetrznej
sprzecznosci SIWZ w zakresie kryterium oceny ofert i minimalnego okresu gwarancji
oznaczat koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
albowiem SIWZ sporzgdzona w niniejszym postepowaniu uniemozliwity dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej, a wada ta miata na aktualnym etapie postepowania charakter

nieusuwalny.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, jak i

wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony, ustalila i zwazyla co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania nadestanej
w dniu 18 pazdziernika 2019 r. przez zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej
zapisanej na ptycie CD, w tym w szczegodlnosci z tresci: specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (zwanej nadal: ,SIWZ”) wraz z zatgcznikami, formularza ofertowego ztozonego
przez odwotujgcego oraz pisma z dnia 2 pazdziernika 2019 r. stanowigcego informacje o

uniewaznieniu postepowania.
Izba ustalita co nastepuije.

W rozdziale Ill pn. Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 7 pn. Wymagany okres gwaranciji

na wymagany przedmiot zamowienia, ppkt 7.1 SWIZ zamawiajgcy wskazat, ze: Na
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wykonane prace budowlano-montazowe oraz uzyte materiaty: minimum 60 miesiecy,
maksymalnie 120 miesiecy.

W rozdziale XXI SIWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert ich znaczenie oraz
sposoéb oceny ofert. Jak wynika z przedmiotowego rozdziatu zamawiajgcy ustanowit dwa
kryteria:

- cene o wadze 97%;

- okres gwarancji na wykonane prace budowlano-montazowe oraz uzyte materiaty o wadze
3%.

W pkt 3, a ppkt 3.2 powyzej wskazanego rozdziatlu SIWZ zamawiajgcy zawart nastepujgce
zastrzezenie: Wymagany okres gwarancji — 84 miesiecy, jest okresem minimalnym,
niezbednym do oceny przez Zamawiajgcego, iz oferta jest zgodna ze SIWZ. Dodatkowo
nalezy wskazac, ze z ppkt 3.1 wynikato, iz okres gwarancji okreslony przez wykonawcow,
ktéry miat by¢ brany pod uwage przez zamawiajgcego w celu przyznania punktaciji w ramach
kryterium pozacenowego, powinien by¢ podany w formularzu ofertowym oraz powinien by¢
podany w miesigcach. Wzor formularza ofertowego stanowit zatgcznik nr 1 do SIWZ i na str.
2 tego formularza znajdowata sie czes¢ dotyczgca okresu gwarancji i w pkt 1 zawarta zostata
informacja do wypelnienia o ftrescii Na wykonane prace budowlano-montazowe
........miesiecy.

Odwotujagcy w ztozonym formularzu ofertowym jako okres gwarancji na wykonane
prace budowlano-montazowe wskazat 60 miesiecy.

W informacji o wynikach postepowania z dnia 2 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy
poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku
z tym, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
uzasadnieniu faktycznym dla tej czynnos$ci zamawiajacy wskazat: Zamawiajgcy w SIWZ
podat dwa rézne okresy gwarancji na wykonane prace budowlano-montazowe oraz uzyte
materiaty. W rozdz. Ill pkt 7 maksymalny termin gwarancji zostat okre$lony na 60 m-cy a w
rozdz. XXI pkt 3.2 maksymalny termin gwarancji wynosi 84 m-ce. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy, majgc na uwadze ze rozbieznosci w zapisach dotyczgcych okresow gwarancji
mogtyby wprowadza¢ w btgd potencjalnych Wykonawcdw (np. ograniczajgc ich liczbe),

postanowit uniewaznic niniejsze postepowanie.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy lzba uznata, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Meritum sporu w zakresie przedmiotowego odwotania sprowadzato sie do odpowiedzi
na pytanie — czy zamawiajgcy byt uprawniony do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp? W ocenie lzby na powyzej postawione pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi twierdzace;j.

Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamodwienia, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przy czym wada postepowania, ktéra byta przyczyng jego uniewaznienia, musi
mie¢ charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego
postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Taka konstrukcja
przepisu odsyta do art. 146 Pzp, w ktérym wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia
Pzp powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia umowy. Odestania nie mozna jednak
ogranicza¢ wyltgcznie do art. 146 ust. 1 Pzp, ktory zawiera zamkniety i bardzo ograniczony
katalog sytuacji powodujgcych uniewaznienie umowy, gdyz skutkowatoby to tym, iz
wystgpienie innych wad w postepowaniu nie mogtoby by¢ powodem jego uniewaznienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Taka wyktadnia prawa prowadzitaby do btednego zdaniem
Izby wniosku, ze nawet wystgpienie wady w sposob oczywisty wypaczajgcej wynik
postepowania nie daje zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia postepowania, podczas gdy
zawarcie umowy bedzie rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej niewaznosci Iub
uniewaznienia przez innych wykonawcow na podstawie odrebnych przepiséw, czego w
przypadku wad innych niz okreslone w art. 146 Pzp nie zabrania. Niezbedne jest wiec
uznanie, ze przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp dotyczy réwniez tych okolicznosci
uniewaznienia umowy, w ktérych czynnosci tej dokonuje sad na wniosek Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych (uprawnienie Prezesa wynika z art. 146 ust. 6 Pzp). Tym samym
wszelkie wady, ktére majg lub mogag mie¢ wplyw na wynik postepowania, o ile nie dadza sie
usung¢, bedg przestankg uniewaznienia postepowania. Powyzsze stanowisko jest zgodne
zaréwno z orzecznictwem (zob. np. wyrok lzby z 9 lipca 2018 r. o0 sygn. akt KIO 1235/18) jak
i stanowiskiem doktryny (zob. np. W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VI, Warszawa 2017).

Z powyzszych stwierdzeh mozna w ocenie Izby wysnu¢ wniosek, ze wada wskazana
w tresci art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powinna tgcznie spetnia¢ nastepujgce przestanki:

- po pierwsze, by¢ niemozliwa do usuniecia;
- po drugie, mie¢ rzeczywisty lub potencjalny wptyw na wynik postepowania.

Jesli chodzi o pierwszg wskazang powyzej przestanke lzba uznata, ze wada
postepowania jaka powstata w wyniku niezgodnosci postanowien SIWZ w zakresie okresu

gwarancji na wykonane prace budowlano-montazowe pomiedzy opisem przedmiotu
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zamowienia (minimum 60 miesiecy), a opisem kryteriéw oceny ofert (minimum 84 miesigce),
miata charakter nieusuwalny. Zamawiajgcy nie poprawit tej niezgodnosci do momentu
uptywu terminu skfadania ofert, co skutkowato tym, ze odwotujgcy w formularzu ofertowym
zadeklarowat okres gwarancji (tj. 60 miesiecy), niezgodny z trescig postanowienia zawartego
w rozdziale XXI pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ, ktory wprost wskazywat, ze wymagany okres gwarancji
— 84 miesiecy, jest okresem minimalnym, niezbednym do oceny przez zamawiajgcego, iz
oferta jest zgodna z SIWZ, co oznacza, ze zadeklarowanie przez wykonawce mniejszego niz
84-miesieczny okresu gwarancji powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty takiego wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Warto takze dodac¢, ze powyzej wskazang niezgodno$¢
postanowien SIWZ nalezy uznac¢ za niebudzgcg watpliwosci.

Jesli chodzi o drugg ww. przestanke Izba stwierdzita, ze wada postepowania mogta
mie¢ wptyw na jego wynik. Na wstepie nalezy wskazaé, ze rdznica btedu pomiedzy oboma
terminami gwarancji byta w ocenie lzby do$é duza, bo wynosita az 24 miesigce. W tym
zakresie Izba uznata argumentacje zamawiajgcego, ktory wyjasniat, ze niewykluczone jest, iz
inni, potencjalni wykonawcy zrezygnowali ze ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu
ze wzgledu na przewidziany w rozdziale XXI pkt 3 ppkt 3.2. SIWZ minimalny 84-miesieczny
okres gwarancji na wykonane prace budowlane. Ponadto sugerowana przez odwotujgcego,
mozliwos$¢ dokonania przez zamawiajgcego, po otwarciu ofert, korzystnej dla odwotujgcego
interpretacji sprzecznych postanowien SIWZ, skutkujgcej uznaniem jego oferty za
najkorzystniejszg w postepowaniu, pomimo jej niezgodnosci z kryteriami oceny ofert
zawartymi w SIWZ, byta w ocenie Izby niemozliwa, gdyz w sposéb razacy naruszatoby to
zasady uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowania.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze przywotana przez odwotujgcego, wynikajgca z
orzecznictwa Izby, =zasada rozpatrywania wszelkich niejasnosci, dwuznacznosci,
niezgodnosci postanowien SIWZ na korzy$¢ wykonawcow, nie znalazta zastosowania w
przedmiotowej sprawie. W ocenie Izby powyzsza zasada ma zastosowanie do czynno$ci
badania oferty przez zamawiajgcego, zmierzajgcej do ustalenia jej zgodnosci z trescig SIWZ
w kontekscie jej ewentualnego odrzucenia co oznacza, ze niejasnosci, dwuznacznosci,
niezgodnosci postanowien SIWZ nie powinny skutkowaé odrzuceniem oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Natomiast rozszerzenie tej zasady takze na mozliwos¢ zastosowania
art. 96 ust. 1 pkt 7 Pzp nalezy uzna¢ za niedopuszczalne, poniewaz mogtoby doprowadzi¢
do kuriozalnej sytuacji, w ktérej zamawiajgcy bytby zobowigzany do zawarcia umowy, co do
ktorej juz przed jej podpisaniem miatby wiedze, ze moze ona podlegac¢ uniewaznieniu. Warto
przy tym doda¢, ze zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp, tylko od razu uniewaznit cate postepowanie, co w opisanym powyzej kontekscie
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catej sprawy nie stanowito, ani naruszenia zasady stanowigcej o rozpatrywaniu watpliwosci
wynikajgcych z SIWZ na korzys¢ wykonawcy, ani dyspozycji art. 96 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Dodatkowo Izba uznata, ze tres¢ uzasadnienia prawnego jak i faktycznego podana w
informaciji z dnia 2 pazdziernika 2019 r. o wynikach postepowania, byta wystarczajgca i nie
powodowata watpliwosci w  zakresie przyczyny uniewaznienia postepowania.
Potwierdzeniem tego jest chociazby tres¢ odwotania, w ktérym odwotujgcy zawart zaréwno
Zwigzane z czynnoscig zamawiajgcego zarzuty oraz zgdania jak i byt w stanie sporzadzic¢
wynikajgce z nich uzasadnienie.

Z zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze nalezy oddali¢ zarzut naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp. W konsekwencji oddaleniu podlegaty takze dwa pozostate, podniesione w
odwotaniu zarzuty, gdyz w wyniku prawidlowej czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania zamawiajgcy nie mogt wybra¢ najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, przez
co nie naruszyt tresci art. 91 ust. 1 Pzp oraz nie naruszyt takze zasad przyswiecajgcych

systemowi zamowien publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego Kkoszty

reprezentacji przed 1zbg zgodnie z fakturg ztozong na rozprawie.

Przewodniczgcy: ...
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