Sygn. akt: KIO 1911/22

WYROK
z dnia 9 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2022 r. przez wykonawce K. N.,

prowadzacego w Plocku dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Biuro Handlowe Eksport —

Import, K. N. w spadku

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Rzeszowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Rzeszowie i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce K. N., prowadzacego w Ptocku dziatalnosé gospodarcza pod
firma Biuro Handlowe Eksport — Import, K. N. w spadku tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Rzeszowie na rzecz
wykonawcy K. N., prowadzgcego w Plocku dzialalnosé¢ gospodarcza pod
firma Biuro Handlowe Eksport — Import, K. N. w spadku kwote 11.100 zt 00
gr (stownie: jedenastu tysiecy stu ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccceiiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 1911/22

Uzasadnienie
Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych

i Administracji w Rzeszowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o

udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub

.Pzp”, ktoérego przedmiotem jest ,ustuga czyszczenia kanatéw wentylacyjnych, central

wentylacyjnych wraz z wymiana filtréw”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

7 kwietnia 2022 r. nr 2022/BZP 00113644/01.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 20 lipca

2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca K. N.,

prowadzgcy w Plocku dziatalnosé gospodarczg pod firmg Biuro Handlowe Eksport — Import,

K. N. w spadku, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 5 ustawy Pzp przez uniewaznienie postgpowania pomimo nie wystgpita
przestanka wskazana w tredci przepisu, tj. nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec,

2) art. 16 pkt 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z naruszeniem zasad przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;

2) dokonania czynnosci oceny ofert i wyborze swej oferty jako oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze 15 lipca 2022 r. zamawiajgcy
poinformowat go o uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy jako podstawe uniewaznienia
postepowania wskazat art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, tj. wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci
powodujgcej, ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wczedniej przewidzie¢. Jako uzasadnienie
faktyczne Zamawiajgcy wskazat ,W ftrakcie wykonywania prac przywracajgcych do
pierwotnych funkcji poszczegolnych oddziatow szpitalnych po likwidacji funkcjonowania
Szpitala Tymczasowego zostaty zlokalizowane uszkodzenia warstw pod posadzkowych,
kwalifikujgce do wymiany posadzki na trzech kondygnacjach Budynku Szpitala. Prace te
bedg wykonywane przez generalnego Wykonawce budynku szpitala w ramach udzielonej

gwarancji i potrwajg szacunkowo minimum 5 miesiecy. Wykonanie prac naprawczych
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zniweczy efekt m.in. czyszczenia kanatow wentylacyjnych, central wentylacyjnych wraz z
wymiang filtrow. Stgd zachodzi konieczno$¢ wstrzymania wszystkich robét obejmujgcych
przywracanie szpitala do jego pierwotnej funkcji, do czasu wymiany posadzek”.

Odwotujgcy podniést, ze dla zastosowania przepisu art. 255 pkt 5 ustawy Pzp nalezy
stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana okolicznoéci faktycznie wystgpita, a nie powstata jedynie
mozliwo$¢ jej wystgpienia, a po drugie, iz jest to faktycznie zmiana istotna, czyli na tyle
znaczgca, ze zardwno prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamowienia nie lezy
juz w interesie publicznym. Wedtug odwotujgcego koniecznym jest udowodnienie przez
zamawiajgcego, ze W momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu
nalezytej starannosci przewidzie¢, iz zmienig sie okolicznosci, w wyniku czego
kontynuowanie postepowania i udzielenie zamoéwienia nie bedzie lezalo w interesie
publicznym.

Odwotujgcy wskazywat, ze podejmujgc decyzje o uniewaznieniu zamawiajgcy ma
obowigzek szczegodtowego podania wszystkich okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie,
a wiec okresli¢ interes publiczny, ktéry chciat zaspokoi¢, opisa¢ niespodziewane zdarzenie
ktére zaszio, wykazacé, ze ma ono charakter istotny a takze, ze nie byt w stanie przewidzie¢

jego zajscia

Zdaniem odwotujgcego, Zamawiajacy:
- nie zdefiniowat interesu publicznego jaki ma chronic,
- nie wykazat zwigzku pomiedzy koniecznoscig wymiany posadzki na trzech kondygnacjach
a czyszczeniem catej instalacji wentylacyjnej w obiekcie,
- nie wskazat kiedy dowiedziat sie o koniecznosci wymiany posadzek,
- nie wykazat, iz koniecznosci wymiany posadzek nie dato sie wczesniej przewidziec.

W ocenie odwotujgcego w interesie publicznym jest wykonanie czynnosci czyszczenia
kanatéw wentylacyjnych oraz wymiana filtrow w tych kanatach gdyz jest to jeden z
elementéw zapewniajgcych bezpieczenstwo pobytu pacjentéw w szpitalu, jak réwniez
pracownikéw szpitala. Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z normg PN EN 15780 oraz §
39 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 26 czerwca 2012 r. w sprawie
szczegobtowych wymagan, jakim powinny odpowiadac¢ pomieszczenia i urzgdzenia podmiotu
wykonujgcego dziatalno$¢ leczniczg Instalacje i urzadzenia wentylacji mechanicznej i
klimatyzacji podlegajg okresowemu przegladowi, czyszczeniu lub dezynfekcji, lub wymianie
elementéw instalacji zgodnie z zaleceniami producenta, nie rzadziej niz co 12 miesiecy.
Zaniechanie wykonania czyszczenia wentylacji moze spowodowaé wzrost ryzyka
wystgpienia choréb wsrdéd pracownikéw oraz pacjentdéw, a w odniesieniu do samej wentylacji

niedroznos¢ utrudniajgcg wymiane powietrza.



Odwotujgcy wywiodt, ze zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 do SWZ ,Wentylacja
mechaniczna i klimatyzacja w budynku A1 oraz tgcznika Szpitala MSWIA w Rzeszowie —
budynek A1 wraz z fgcznikiem jest w catoSci wentylacja mechaniczng realizowang przez
tgcznie 24 central wentylacyjnych zlokalizowanych gtéwnie na dachu budynku /réwniez na
nizszych dachach oraz jako jednostki podsufitowe. Poniewaz budynek A1 Szpitala przez
prawie dwuletni okres petnit role Szpitala Tymczasowego COVID-19, Zamawiajgcy
zdecydowat o dokonaniu kompleksowego czyszczenia i dezynfekcji kanatow wentylacyjnych,
central wentylacyjnych oraz o generalnej wymianie wszystkich filtrbw w centralach
wentylacyjnych. Zamawiajgcy ustala nastepujgcy tok i zakres prac dotyczgcych niniejszego
postepowania przetargowego.

Zdaniem odwotujacego, powyzsze wskazuje cel dokonania czyszczenia wentylacji i
wymiany filtréw. Jak wskazat zamawiajgcy na terenie szpitala zostaty zlokalizowane
uszkodzenia warstw podposadzkowych, kwalifikujgce do wymiany posadzki na trzech
kondygnacjach budynku szpitala. Prace te bedg wykonywane przez generalnego wykonawce
budynku szpitala w ramach udzielonej gwarancji i potrwajg szacunkowo minimum 5
miesiecy. Zdaniem odwotujgcego, wykonanie robot budowlanych nie ma wplywu na
realizacje zamowienia polegajgcego na czyszczeniu uktaddéw wentylacyjnych i wymianie
filtrow. Po pierwsze prace wykonawcy bez wzgledu na okolicznosci muszg zosta¢ wykonane,
po drugie ich rozmiar jest duzo wiekszy niz trzy kondygnacje budynku A1 (w domysle
odwotujgcego), po trzecie brak jest wptywu wykonania ustugi czyszczenia na przyszie i
ewentualne roboty budowlane i odwrotnie. Ponadto, wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ wyegzekwowania od wykonawcy napraw gwarancyjnych przywrdcenia rowniez
innych systemow, o ile zostang uszkodzone w wyniku prac, jak réwniez ich zabezpieczenia,

aby nie ulegty zniszczeniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania. W
odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajagc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania z 15 lipca 2022 r.,
zataczniki do odpowiedzi na odwotanie, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ziozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 255 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o

udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, Zze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,

czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Ustalono, Zze przedmiotem zamowienia jest ,ustuga czyszczenia kanatow
wentylacyjnych, central wentylacyjnych wraz z wymiang filtréw”.

Ustalono, ze zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 do SWZ (opis przedmiotu
zamowienia), Wentylacja mechaniczna i klimatyzacja w budynku A1 oraz tgcznika Szpitala
MSWIA w Rzeszowie — budynek A1 wraz z {gcznikiem jest w cafto$ci wentylacjg
mechaniczng realizowang przez tgcznie 24 central wentylacyjnych zlokalizowanych gtéwnie
na dachu budynku /réwniez na nizszych dachach oraz jako jednostki podsufitowe. Poniewaz
budynek A1 Szpitala przez prawie dwuletni okres petnit role Szpitala Tymczasowego COVID-
19, Zamawiajgcy zdecydowat o dokonaniu kompleksowego czyszczenia i dezynfekcji
kanatow wentylacyjnych, central wentylacyjnych oraz o generalnej wymianie wszystkich
filtrow w centralach wentylacyjnych.

Nastepnie ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego
wptyneta m.in. oferta odwotujgcego.

Ustalono takze, ze 15 lipca 2022 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw
uniewaznieniu postepowania na podstawie przepisu art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, Zze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej
przewidzie¢. W uzasadnieniu faktycznym ww. czynnosci zamawiajacy wskazat, ze W trakcie
wykonywania prac przywracajgcych do pierwotnych funkcji poszczegolnych oddziatow
szpitalnych po likwidacji funkcjonowania Szpitala Tymczasowego zostaty zlokalizowane
uszkodzenia warstw pod posadzkowych, kwalifikujgce do wymiany posadzki na trzech
kondygnacjach Budynku Szpitala. Prace te bedg wykonywane przez generalnego
Wykonawce budynku szpitala w ramach udzielonej gwarancji i potrwajg szacunkowo
minimum 5 miesiecy. Wykonanie prac naprawczych zniweczy efekt m.in. czyszczenia
kanatow wentylacyjnych, central wentylacyjnych wraz z wymiang filtrow. Stgad zachodzi
koniecznos¢ wstrzymania wszystkich robot obejmujgcych przywracanie szpitala do jego

pierwotnej funkcji, do czasu wymiany posadzek.



Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutéw w pierwszej kolejnosci podniost, ze w

uzasadnieniu faktycznym zaskarzonej czynnosci uniewaznienia postepowania:

a) nie wskazano kiedy zamawiajgcy dowiedziat sie o koniecznosci wymiany posadzek,

b) nie wykazano, iz koniecznosci wymiany posadzek nie dato sie wczesniej przewidziec,

¢) nie zdefiniowano interesu publicznego jaki ma chronié,

d) nie wykazano zwigzku pomiedzy koniecznoscig wymiany posadzki na trzech

kondygnacjach a czyszczeniem catej instalacji wentylacyjnej w obiekcie,

Odnoszgc sie do tych zarzutéw Izba stwierdzita, ze uzasadnienie faktyczne
zaskarzonej czynnosci uniewaznienia postepowania z 15 lipca 2022 r. pozbawione zostato
argumentacji w ww. zakresie, okazato sie szczgtkowe, lakoniczne i nie odpowiadato

wymogom wynikajgcym z art. 255 pkt 5 w zw. z art. 260 ust. 1 Pzp.

Na wstepie przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 260 ust. 1 ustawy Pzp, o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji — podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne. Jak wynika z przywotanego przepisu Pzp, na zamawiajgcego zostat natozony
obowigzek nie tylko poinformowania wykonawcy o czynno$ci uniewaznienia, ale takze
sporzadzenia uzasadnienia faktycznego i prawnego takiej czynno$ci. Sporzgdzenie
uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewaznienia ma donioste znacznie. To bowiem w
oparciu o ten dokument wykonawcy dowiadujg sie o motywach, jakie legty u podstaw
czynnosci zamawiajgcego. Na podstawie argumentacji w nim zawartej wykonawcy
podejmujg decyzje o skorzystaniu lub nie ze Srodkdéw ochrony prawnej przystugujgcych im
wobec tej czynnosci.

Izba podziela w catej rozciggtosci stanowisko o doniostosci instytucji uzasadnienia
czynnosci zamawiajgcego, wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15
lipca 2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11,
iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmieni¢ ani
rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po
wniesieniu przez tego drugiego odwofania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i
Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg
postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do
rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania
swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnie$¢ sie do nowych okolicznoSci

przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwoftania. Z tych wzgledow
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postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw w
odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowacC jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnosciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogg miec charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewnoscig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng
decyzji od ktérej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednocze$nie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okoliczno$ci. Wobec tego dowody zgtoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznoSci zwigzanych z rozszerzong podstawg

faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)".

Orzeczenie Sadu to dotyczylo wprawdzie instytucji uzasadnienia czynnosci
wykluczenia wykonawcy, jednakze poglady tam wyrazone znajdujg takze zastosowanie do
uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania, co do ktorej ustawodawca
analogicznie przewidziat obowigzek jej uzasadnienia. Zasadnym wydaje w tym miejscu
przywotanie réwniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuje na koniecznos¢ precyzyjnego
poinformowania oferentach o motywach czynnosci zamawiajgcego, iz: ,W tym wzgledzie
nalezy przypomniec, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 parnstwa cztonkowskie sg
zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych
mogg skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub
oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na
skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢
kandydatom [ub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢
przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata Ilub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on
nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia
obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego,
Ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych
Srodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamowien
publicznych, moze zosta¢ osiggniety, wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do

wniesienia takich $rodkow odwofawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzacy



dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych

przepisow”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba stwierdzita,
ze odwotujgcy dopiero na rozprawie dowiedziat sie od zamawiajgcego o wszystkich
rzeczywistych, konkretnych motywach zaskarzonej czynnosci. Nalezato zgodzi¢ sie z

odwotujgcym, ze w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci nie wskazano:

a) kiedy zamawiajgcy dowiedziat sie o koniecznosci wymiany posadzek,
b) iz koniecznosci wymiany posadzek nie dato sie wczesniej przewidzieé.

Zaniechanie podania w uzasadnieniu ww. okolicznosci miato donioste skutki.

Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 255 pkt 5 Pzp, uniewaznienie
postepowania na podstawie ww. przepisu mozliwe jest w sytuacji, gdy wystgpita istotna
zZmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidzie¢. Aby
zamawiajgcy byt uprawniony do wykonania takiej czynnosci koniecznym jest wystgpienie
wszystkich przestanek wynikajgcych z tego przepisu, ktére muszg zostaé spetnione tgcznie.

Znamieniem, ktére musi zosta¢ objete uzasadnieniem faktycznym czynnosci
uniewaznienia na podstawie ww. przepisu jest zatem takze brak mozliwosci wczesniejszego
przewidzenia przez zamawiajgcego zaistniatej istotnej zmiany okolicznosci. lzba stwierdzita,
ze omawianej przestance poswiecono w uzasadnieniu jedno zdanie: W trakcie wykonywania
prac przywracajgcych do pierwotnych funkcji poszczegédlnych oddziatéw szpitalnych po
likwidacji funkcjonowania Szpitala Tymczasowego zostaty zlokalizowane uszkodzenia
warstw pod posadzkowych, kwalifikujgce do wymiany posadzki na trzech kondygnacjach
Budynku Szpitala.

Okreslenie, ze uszkodzenia warstw podposadzkowych zostaty stwierdzone ,w trakcie
wykonywania prac przywracajgcych do pierwotnych funkcji szpitala” nie wskazywato na czas
wystgpienia omawianej ww. przestanki. Aby ustali¢, ze =zaistniat brak mozliwosci
przewidzenia okolicznosci koniecznym jest w pierwszej kolejnosci poinformowanie
wykonawcy, kiedy konkretnie zmiana okoliczno$ci ujawnita sie zamawiajgcemu. Tymczasem
Z uzasadnienia zaskarzonej czynnosci nie mozna byto sie w jakikolwiek sposdb dowiedzieg,
kiedy konkretnie zostaty zlokalizowanie uszkodzenia warstw podposadzkowych. Nastepnie
za$ powinno nastgpi¢ odniesienie tego czasu do istotnych dat dotyczgcych uniewaznionego
postepowania. Tzn. zamawiajgcy powinien umie¢ wskazac, ze zmiana ta nastgpita juz po
wszczeciu postepowania. Sytuacja, w ktérej okolicznos¢ ta bylaby znana zamawiajgcemu
przed wszczeciem postepowania wykluczataby bowiem zastosowanie ww. przepisu. W tym

kontekscie dostrzezenia wymagato, ze wszczecie uniewaznionego postepowania miato



miejsce w dniu 7 kwietnia 2022 r., jednakze w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci
zamawiajgcy nigdzie nie wskazal, ze o powotywanej przez siebie okolicznosci dowiedziat sie
po 7 kwietnia 2022 r. Ponadto, zdaniem Izby, gdyby zmiana okolicznosci zdarzyta sie miedzy
wszczeciem postepowania a datg sktadania ofert, to zamawiajgcy powinien uniewaznic
postepowanie przed tg datg, wzglednie przedtuzy¢é termin skifadania ofert, tak aby nie
naraza¢ wykonawcow ha dalsze koszty uczestnictwa w postepowaniu. Otwarcie ofert w
analizowanej sprawie miato miejsce 12 kwietnia 2022 r. Jednakze wywoddéw na temat tego,
czy powziecie wiedzy o powolywanej okolicznosci nastgpito po 12 kwietnia 2022 r. prézno
byto szukaé w tresci uzasadnienia zaskarzonej czynnosci uniewaznienia. Wobec
powyzszego nalezato przyznac racje odwotujgcemu, ze w tresci uzasadnienia brak byto

wskazania na to, kiedy zamawiajgcy dowiedziat sie o konieczno$ci wymiany posadzek.

Podkreslenia wymagato, ze informacje na temat tego, kiedy zamawiajgcy dowiedziat
sie o koniecznosci wymiany posadzek na trzech kondygnacjach budynkéw zostaty
przekazane odwotujgcemu dopiero w odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 sierpnia 2022 r.,
doreczonej wykonawcy na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2022 r. Dopiero wtedy zamawiajgcy
zdecydowat sie ujawni¢, ze Po zakoriczeniu dziafalnosci Szpitala Tymczasowego dokonano
w dniu 12.04.2022 przeglgdu gwarancyjnego. W toku przeglgdu stwierdzono m.in. usterki
polegajgce na uszkodzeniu wylewki na parterze, | oraz Il pietrze, opisane odpowiednio jako
problem z wylewkg — ,zapadnieta podfoga — C065”, ,uszkodzona wylewka — zapadajgca sie
wyktadzina np. C 117" i ,uszkodzona posadzka z PCV - kilka migjsc w ciggu

komunikacyjnym, wykruszona wylewka”.

W czasie przeglagdu gwarancyjnego — sama posadzka nie byta badana. Ustalono
jedynie przejaw wady — w postaci zapadniecia wyktfadziny i wyczuwalnego pod nig luznych
fragmentow podktadu. Wobec watpliwos$ci co do przyczyn zapadniecia sie wylewek w dniu
28.04.2022 wykonawca - BUDIMEX SA zlecit Centrum Technologiczne Budownictwa Instytut
Badan i Certyfikacji sp. z 0.0. w Rzeszowie [dalej CTB] dokonanie badania podkfadow
cementowych. CTB dokonat w dniu 4.05.2022 odwiertow rdzeniowych, ktérych ocene
przedstawiono w $wiadectwach z badan z dnia 9.05.2022. Odwiertow dokonano na niskim
parterze — Fizjoterapia i Apteka oraz pietrze | — Neurologii. Wyniki badan wskazywaty na
razgco zanizong wzgledem zafozen projektowych wytrzymato$¢ na Sciskanie pobranych
probek. Projekt przewidywat wytrzymatoSc¢ na Sciskanie 12 MPa. Wobec rozbieznosci zdan z
wykonawcg - BUDIMEX SA, co do zakresu wystepowania wady zlecono CTB wykonanie
dodatkowych odwiertow, takze na innych poziomach w dniach 13.05.2022 i 10.06.2022,
ktére potwierdzity, iz takze tam, w zdecydowanej wiekszosci badanych miejsc, posadzka nie
spetnia wymagan projektowych | zachodzi¢ bedzie koniecznos¢ jej zdemontowania i

potozenia od nowa. Wobec dalszej rozbieznosci zdan z wykonawcg — BUDIMEX SA w dniu
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14.07.2022 zlecono m.in. CTB dokonanie dodatkowych badan oraz oceny stanu posadzek w
catym budynku A1. Otrzymana opinia jedynie potwierdzita wcze$niejsze przypuszczenia, ze
posadzka wykonana w calym obiekcie jest wadliwa przy czym jak sie okazafo, posiada ona

parametry gorsze anizeli wskazywaty na to wyniki badarn na pobranych rdzeniach.

Dopiero zatem w reakcji na wniesione odwofanie, w ktorym odwotujgcy wskazywat
stusznie na brak podania, kiedy zamawiajgcy powzigt wiedze o koniecznosci wymiany
posadzek na 3 pietrach, zamawiajgcy ujawnit, Ze nastgpito to w oparciu o badania odwiertow
dokonane w maju i czerwcu 2022 r. Dopiero w odpowiedzi zamawiajgcy powofat sie na
dokumenty okre$lajgce ww. czasookres. Jednakze tego rodzaju argumentacji prozno byto

szukac w tresci uzasadnienia zaskarzonej czynnosci, co stusznie zarzucono w odwotaniu.

Kolejno nalezato przyznaé¢ racje odwotujgcemu, ze w uzasadnieniu zaskarzonej
czynnosci zamawiajgcy nie zamiescit jakichkolwiek wywodow na temat tego, ze koniecznosci
wymiany posadzek nie dato sie wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy w uzasadnieniu nie
twierdzit bowiem, ze sytuacji tej przewidzie¢ nie mogt i dlaczego tak wywodzi. Slad
argumentacji w tym zakresie mozna bylo odnalez¢ dopiero w odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy w swym pismie zdawat sie upatrywac nieprzewidywalnosci w tym, ze wada
byta niemozliwa do stwierdzenia przez niego fizykalnie nawet w trakcie planowanego
przegladu gwarancyjnego w dniu 12 kwietnia 2022 r. (o ktérym zamawiajgcy musiat wiedzie¢
wszczynajac postepowanie 7 kwietnia 2022 r). Nastepnie zas zamawiajgcy utrzymywat, ze o
koniecznosci wymiany posadzek dowiedziat sie dopiero po analizie odwiertéw wykonanych
przez specjalistéw. Zdaniem Izby powotanie ww. okolicznosci dopiero na rozprawie w reakcji
na wniesione odwotanie, w ktérym zarzucono stusznie braki w uzasadnieniu czynnosci,

nalezato uznac¢ za spdznione i potwierdzajgce trafnos¢ wniesionego odwotania.

W dalszej kolejnosci nalezato przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze w uzasadnieniu
skarzonej czynnosci zabrakto wywoddéw na temat istotnosci okolicznosci powodujgcej
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. W swietle przepisu art. 255 pkt 5 Pzp nie mozna
powota¢ sie na kazdg zmiane okolicznosci, ale jedynie na zmiane istotng. Wywody co do
istotnosci zmiany réwniez powinny znalez¢ sie w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia
postepowania, czego w analizowanej sprawie zabrakto. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, w
treSci uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia nie przedstawiono rozwazan na temat skali
wymiany posadzek. Zamawiajgcy poprzestat na lakonicznym wskazaniu, ze wymiana
odbywa¢ sie bedzie na trzech kondygnacjach. Zamawiajgcy nie wskazat jednak czy naprawa
posadzek bedzie miata charakter punktowy, czy catosciowy, nie podat powierzchni
wymienianych posadzek. Sam zamawiajgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze problem nie lezy

w pyleniu podczas wymiany posadzek co do zasady, ale w skali tego pylenia. Ponownie
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nalezato przypomniec, ze szczegotowa argumentacja w tym zakresie pojawita sie dopiero w
reakcji na wniesione odwotanie, w odpowiedzi na odwotanie. W pismie tym oraz w trakcie
rozprawy zamawiajgcy ujawnit, ze wymiana dotknie posadzek w caltym obiekcie i dotyczyé

bedzie kilku tysiecy m? ich powierzchni.

Brak wywodow na temat istotnosci powstatych okolicznosci doprowadzit rowniez do
tego, ze odwolujgcy prawidtowo zarzucit, iz nie mozna byto sie dopatrzyé zwigzku
przyczynowo-skutkowego miedzy ww. niedoprecyzowang okolicznoscig a koniecznoscig
niewykonania prac objetych przedmiotem zamodwienia czyli prac polegajgcych na
czyszczeniu kanatdbw wentylacyjnych oraz wymiany filtrw w tych kanaftach. Cel
prowadzonego postepowania zamawiajacy opisat w zatgczniku nr 2 do SWZ. Wskazujgc na
interes publiczny, jaki miat zosta¢ zaspokojony w wyniku udzielenia zamdwienia,
zamawiajgcy wskazat: Poniewaz budynek A1 Szpitala przez prawie dwuletni okres petnit role
Szpitala Tymczasowego COVID-19, Zamawiajgcy zdecydowat o dokonaniu kompleksowego
czyszczenia i dezynfekcji kanatdw wentylacyjnych, central wentylacyjnych oraz o generalnegj
wymianie wszystkich filtrow w centralach wentylacyjnych. Interes publiczny w prowadzeniu
postepowania byt zatem doniosty, chodzito o zapewnienie bezpieczehstwa zdrowia i zycia
uzytkownikéw szpitala. Izba stwierdzita, ze skoro zamawiajgcy nie podat skali wymiany
posadzek, to wykonawca nie miat zadnych podstaw aby przeanalizowa¢, czy muszg one
prowadzi¢ do odpadniecia celu udzielenia zamowienia, czy tez nieracjonalnosci wykonania
przedmiotu zaméwienia. Tym bardziej, ze jak stusznie wskazat odwotujgcy, ogdlnie w
interesie publicznym lezy wykonanie czynnosci czyszczenia kanatow wentylacyjnych oraz
wymiana filtréw w tych kanatach, gdyz jest to jeden z elementéw zapewniajgcych
bezpieczehstwo pobytu pacjentow w szpitalu, jak rowniez pracownikow szpitala. Zaniechanie
wykonania czyszczenia wentylacji moze spowodowaé wzrost ryzyka wystgpienia chorob
wsrod pracownikdw oraz pacjentdw, a w odniesieniu do samej wentylacji niedroznosé

utrudniajgcg wymiane powietrza.

Izba stwierdzita, ze ujawnienie ww. wszystkich, rzeczywistych okolicznosci i powodow
uniewaznienia postepowania dopiero w trakcie rozprawy nalezato uznaé¢ za spdéznione, z
przyczyn oméwionych wczesniej. Odwotujagcy nie moze dowiadywaé sie¢ o powodach
zaskarzonej czynnosci dopiero w trakcie procedury odwotawczej w reakcji na postawiony
przez siebie zarzut zaniechania podania precyzyjnego uzasadnienia w zaskarzonej
czynnosci. Przy przyjeciu przeciwnego stanowiska, czas na zaskarzenie czynnosci zostaje
wykonawcy skrécony do okresu, jaki uptynie miedzy doreczeniem odpowiedzi na odwotanie
a zamknieciem rozprawy, co nalezato uznac¢ za niedopuszczalne. Kierujgc sie powyzszymi

rozwazaniami, lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art. 255 pkt 5 i art. 16 Pzp, a
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zaskarzona czynno$¢ uniewaznienia postepowania, z takim uzasadnieniem, jakie

sporzadzono dnia 15 lipca 2022 r., nie odpowiadata prawu i musi zosta¢ uniewazniona.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 541 Pzp, postanowita oddali¢ wnioski zamawiajgcego
odwotujgcego o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentow, zatgczonych do odpowiedzi na
odwotanie, jako dotyczacych ww. faktycznych okolicznosci uniewaznienia podanych dopiero
w odpowiedzi na odwotanie, i wobec tego powotanych tylko dla zwitoki. 1zba stwierdzita
bowiem, Ze dokumenty te stuzyly wykazaniu faktow, niemajgcych znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, w kontekscie sporzgdzonego przez zamawiajgcego uzasadnienia
faktycznego zaskarzonej czynnos$ci. Podkreslenia wymagato takze, ze zgodnie z art. 555
Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktoére nie byty zawarte w odwotaniu. 1zba z ww.
powody nie mogta orzeka¢ co do zarzutdw, ktére odwotujgcy z ostroznosci procesowej starat
sie formutowaé na rozprawie wobec wiedzy, jakg pozyskiwat z dokumentéw zatgczonych

przez zamawiajgcego do odpowiedzi na odwofanie.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, mialo charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwofania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w catoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia ustawy Pzp, miaty istotny wplyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy Pzp uniewaznit bowiem postepowanie o udzielenie

zamowienia.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
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a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji lzba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w sposob

opisany w pkt 1 sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba uwzglednita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosit zatem zamawiajgcy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od
odwofania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500 zt oraz wynagrodzenie
petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego

do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiniannn,
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