Sygn. akt: KIO 3204/21
WYROK
z dnia 18 listopada 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Danuta Dziubinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2021 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez wykonawcow: A. B. i
M. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spdétki cywilnej pod nazwg Zaktad
Ustug Sprzetowo-Transportowych s.c. A. B. M. B. w Wieluniu ul. Fabryczna 41, 98-300
Wielun w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wierzchlas ul. Szkolna 7, 98-324

Wierzchlas

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania;
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Wierzchlas, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotfania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcéw: A. B. i M. B. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg w formie spodtki cywilnej pod nazwg Zaktad Ustug
Sprzetowo-Transportowych s.c. A. B. M. B. w Wieluniu kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu
uiszczonego przez  odwotujgcego oraz  wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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: .....coiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 3204/21

Uzasadnienie

Gmina Wierzchlas (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoédwieh
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej: ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa sieci kanalizacji sanitarnej w
miejscowosciach Wierzchlas i Przyctapy - etap Il w ramach zadania ,Rozbudowa sieci
kanalizacyjnej i wodociggowej na terenie gminy Wierzchlas oraz zakup wyposazenia
stuzgcego tworzeniu inwestycji’, nr referencyjny: ZP.271.7.2021. Wartos¢ zamdwienia nie
przekracza progéw unijnych w rozumieniu art. 3 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone 3 sierpnia 2021 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych numer 2021/BZP
00134753/01.

Zamawiajgcy 25 pazdziernika 2021 r. przekazat wykonawcom informacje o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W terminie ustawowym
wykonawcy A. B. i M. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w formie spétki cywilnej pod
nazwg Zaktad Ustug Sprzetowo-Transportowych s.c. A. B. M. B. w Wieluniu (dalej:

,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo braku przestanek co jest
sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci postepowania i wypaczyto wynik postepowania,

2) art. 255 pkt 3 Pzp (w uzasadnieniu wskazujgc na art. 255 pkt 6) poprzez niezasadne
zastosowanie i uniewaznienie postepowania.

3) art. 260 ust. 1 Pzp poprzez brak nalezytego uzasadnienia faktycznego i braku wykazania

przestanek uzasadniajgcych uniewaznienia postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
2) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego;

3) przeprowadzenie czynnosci niezbednych dla zawarcia umowy z Odwotujgcym — w

szczegolnosci wykonania czynnosci wskazanych w art. 253 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw:



1) Protokotu postepowania wraz z zatgcznikami — w szczegdlnosci z SWZ wraz z jej
modyfikacjami i wyjasnieniami,

2) oswiadczenia zlozonego przez Urzad Marszatkowski Wojewddziwa toédzkiego —
Instytucja Wdrazajgca PROW 2014-2020, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy w pismie z

dnia 25 pazdziernika 2021r. — zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w Rozdziale 6 SWZ
przedstawit Informacje o Warunkach udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie postawit
wymagan w zakresie zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczymi w zakresie
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw. W zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej Zamawiajgcy
wymagat, by wykonawcy byli ubezpieczeni w zakresie OC prowadzonej dziatalnosci i
posiadali Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote co najmniej 2 min zt.
Wymagania w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy przedstawit w pkt
6.1.4. SWZ. Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienia zobowigzani byli do dysponowania
osobami posiadajgcym uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie — tgczenie funkcji nie byto dopuszczalne — byli to: kierownik budowy, kierownik
robot branzy elektrycznej, kierownik robot branzy drogowej. Zgodnie z postanowieniami
Rozdziatu 17 SWZ Zamawiajgcy oceniat oferty w dwdch kryteriach: Cena — o wadze: 60% ,
Gwarancja — o wadze: 40%. Przed ztozeniem ofert Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi na
pytania Wykonawcow i odpowiednio modyfikowat SWZ. Warunki udziatu w postepowaniu nie
byly kwestionowane. Do konca terminu wyznaczonego na zitozenie ofert, czyli do dnia 16
wrzesnia 2021r. wptyneto 6 ofert. Najnizsza cena (cena oferty Odwotujgcego) wynosita 3
489 962,11zt, cena najwyzsza wynosita 5 781 000,- zt. Jeden z Wykonawcéw zaoferowat 60
miesieczna gwarancje. Pozostali Wykonawcy — w tym Odwotujgcy - zaoferowali 72 miesigce
gwarancji. Zamawiajgcy dokonywat oceny ofert i pismem z 4 pazdziernika br. poinformowat
Odwotujgcego, ze jego oferta zostata najwyzej oceniona oraz wezwat do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych. Odwotujgcy zgodnie z wezwaniem ztozyt dokumenty,
ktérych Zzadat Zamawiajgcy i oczekiwat zawarcia umowy. Tymczasem Zamawiajgcy
poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Pomimo, iz
pismo z 25 pazdziernika br. jest dos¢ obszerne, to nie zawiera ono przekonujgcego
uzasadnienia. Podane okolicznosci nie dajg podstaw do uznania, iz decyzja Zamawiajgcego
jest prawidtowa. Faktyczng przyczyng uniewaznienia nie sg - jak sie wydaje - przestanki
ustawowe wskazane w art. 255 - 258 Pzp, a jedynie dokonana przez Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa tédzkiego negatywna ocena klauzuli o zakazie tgczenia funkcji kierownika
robot, kierownika robot branzy elektrycznej i kierownika robét branzy drogowej. Wymdg ten

rzekomo ma charakter dyskryminujgcy tj. eliminujgcy wykonawcéw z postepowania.



Zdaniem Odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest naruszenia
przepisow i brak wady skutkujgcej niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w konsekwencji nie istnieje przestanka trzecia traktujgca o niemozliwosci jej
usuniecia. Art. 37 ust. 1 Pzp wskazuje, iz Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
Postepowania, a art. 52 ust. 1 stwierdza, iz za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania (...) odpowiada kierownik zamawiajgcego. Zaden z przepiséw ustawy nie daje
kompetencji Marszatkowi Wojewddztwa - a tym bardziej Urzedowi Marszatkowskiemu -
kompetencji do uniewaznienia postepowania lub nakazania uniewaznienia postepowania
(oczywiscie, nie dotyczy to sytuacji, gdy zamawiajacym jest Marszatek Wojewddztwa).
Poglady Marszatka Wojewddztwa mozna przyjaé jedynie jako opinie osoby trzeciej, ktora nie
zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku wykazania istnienia przestanek uniewaznienia

Postepowania.

Odwotujgcy podniést, ze ustawa Pzp daje Zamawiajgcemu prawo do okreslenia
warunkéow udziatu w postepowaniu, ktére majg by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia i umozliwic ocene zdolnosci nalezytego wykonania zamoéwienia. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy postawit adekwatne do przedmiotu zaméwienia wymagania i
nie zaburzyty one uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskazat m.in. iz: Rdznice w tresci
ztozonych ofert wskazujg, ze stawiane wykonawcy wymaganie w zakresie warunku
dysponowania osobami petnigcymi kilka funkcji kierownikbw danych specjalnosci
wymienionych w 6.1.4.1 SWZ bylo zbyt radykalne i realnie, a nie tylko potencjalnie, mogto od
poczatku wyeliminowaé cze$¢ wykonawcow. Tymczasem oferty byly ztozone zgodnie ze
wzorem opracowanym przez Zamawiajgcego i ich tresc jest zbiezna. Nie sposdb, zdaniem
Odwotujgcego, domysli¢ sie jakie réznice miat na mysli Zamawiajacy i jaki jest zwigzek tych
réznic z trescig warunku. Zamowienia publiczne nie sg dostepne dla kazdego
przedsiebiorcy. Kazdy warunek, niezaleznie jak bardzo liberalny, skutkuje tym, ze mozliwos¢
ubiegania sie o zamowienie jest w jakiS§ sposdéb ograniczona. Mechanizm ten jest
strukturalnym elementem procesu udzielania zaméwien. Postawiony warunek jest
adekwatny dla zamowienia — jego skutek sprowadza sie do tego, iz kadra techniczna nie
bedzie przecigzona obowigzkami i w konsekwencji nadz6r bedzie sprawowany nalezycie a
zatem spodziewana jako$¢ robot bedzie wysoka. Zamawiajacy jest nie tylko uprawniony, ale
wrecz zobowigzany do takiego dziatania, co wynika za art. 17 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowigcym,
ze: Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy: 1) najlepszg jakos¢ dostaw,
ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach srodkow,
ktére zamawiajgcy moze przeznaczyC na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych
efektow zamdwienia, w tym efektdéw spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile

ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do



poniesionych naktadow. Wymog zapewnienia nadzoru przez trzech samodzielnych
pracownikéw przy kontrakcie o wartosci prawie czterech milionéw ztotych nie jest wymogiem
wygorowanym, a zapewnia najlepszg jako$¢ robdt i najlepsze efekty w stosunku do
poniesionych naktadéw. Nie mozna bowiem poming¢ faktu, iz praca trzech oséb (zamiast
jednej) znajduje swoje odzwierciedlenie zardwno cenie oferty jaki w pdézniejszej organizacji

pracy na budowie.

Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie odnidst sie tez do kluczowej
przestanki jakg jest brak mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, 0O
ktérych mowa w art. 457 ust. 1 Pzp. Z uzasadnienia uniewaznienia postepowania wynika, iz
brak jest ktérejkolwiek z przestanek. Btedny jest poglad Zamawiajacego jakoby Istniejacy w
SWZ zapis o zakazie tgczenia funkcji skutkuje brakiem mozliwosci dokonania oceny ofert, co
z kolei skutkuje brakiem mozliwoéci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z
przepisami ustawy Pzp i podpisaniem waznej umowy, gdyz w zaistniatej sytuacji kazdy
wybér oferty najkorzystniejszej zostatby dokonany w oparciu o istniejgcy zapis niespetniajgcy
kryterium obiektywnego postepowania i nieuwzgledniajgcy zasady rownego traktowania
wykonawcow. Aktualnie nie jest kwestionowany dorobek orzeczniczy KIO wskazujacy, iz
réwne traktowanie wykonawcow nie polega na tym, ze kazdy moze otrzymacé konkretne
zamoOwienie, ale na tym, ze Zamawiajgcy musi traktowa¢ wykonawcow tak samo w takich
samych okolicznosciach. Sporna klauzula SWZ nie faworyzuje jakiegokolwiek przedsiebiorcy
i nie ma wplywu na wybor najkorzystniejszej oferty. Nawet jesli uzna¢ postawiony wymaog za
sprzeczny z ustawg — cho¢ Zamawiajacy nie wykazat, ze tak jest, a Odwotujgcy temu
zaprzecza — to w s$lad za wyrokiem KIO z 14 stycznia 2020r. sygn. akt 2614/19 nalezy
stwierdzi¢: Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie
zawarcie waznej umowy. Nie moze by¢ to jakakolwiek wada, ktérg obarczone jest
postepowanie. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg
wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy. Istotng okolicznoscig jest w sprawie fakt, iz
ogtoszenie o Postepowaniu zostato dokonane wiasciwie, Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi
na pytania zainteresowanych Wykonawcow i zmienit termin sktadania ofert. Po tym, jak
oferty zostaly zlozone i zostata dokonana ocena punktowa nastepuje uniewaznienie
postepowania. Sytuacja taka jest nieakceptowalna. W przypadku niemal kazdej SWZ mozna
postawi¢ hipoteze o wygoérowanych wymaganiach i ich rzekomym wptywie na wynik
postepowania, o ile zostat postawiony jakikolwiek warunek. Przy takim zatozeniu, to wtasnie
decyzja Zamawiajgcego narusza zasady postepowania — w szczegolnosci art. 16 pkt 1i 2

Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o jego oddalenie. W

uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze w ppkt. 6.1.4. SWZ okreslit
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warunki udzialu w postepowaniu wykazujgc, ze m.in. wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce dysponowania co najmniej trzema osobami posiadajgcymi uprawnienia do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosciach:
kierownik budowy, kierownik robot branzy elektrycznej, kierownik robét branzy drogowe;.
Oproécz dodatkowych opiséw dotyczacych tego punktu, Zamawiajacy zawart zapis o tresci:
.Zamawiajgcy nie dopuszcza fgczenia funkcji’. Postepowanie zostato przeprowadzone i
zakonczyto sie otwarciem ofert. Po tym, Urzgd Marszatkowski Wojewddztwa todzkiego —
Instytucja Wdrazajagca PROW 2014-2020, zwrécit Zamawiajgcemu uwage, ze taki zapis nie
moze sie w warunkach przetargu utrzymacé, gdyz ma charakter dyskryminujacy tj. eliminujacy
wykonawcéw z udziatu w przetargu. Zatem, czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na
wyborze oferty wedtug ww. warunkéw zostataby dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy,
co mogtoby mie¢ wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia i co uzasadnia
uznanie, ze wobec niemoznosci uzyskania najkorzystniejszej oferty postepowanie obarczone
jest wadg zobowigzujgcg Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie

zamowienia

Odnoszgc sie do zarzutow odwotania Zamawiajgcy podniést, ze ocena tak
uksztattowanych warunkéw zamowienia, jak w opisanym stanie faktycznym wedtug koncepc;ji
zapisu zamieszczonego w SWZ, stanowi ocene naruszajgcg przepis art. 239 Pzp i w
zakresie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia art. 16 pkt 1 Pzp. Opis
sposobu okreslenia warunkéw udziatu w SWZ w postaci kategorycznego zakazu tgczenia
funkcji kierownikbw danych specjalnosci nie moze by¢ zakwalifikowany do poprawienia
btedu, skoro obiektywnie wptywa na postepowanie, ograniczajgc udziat w nim wykonawcow,
ktérzy majg uprawnienia w wymaganych specjalnosciach, ale na skutek wprowadzonego
ograniczenia nie mogg wzig¢ udziatu w postepowaniu. Zatem, czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na ocenie ofert na podstawie m.in. stwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zostataby dokonana z naruszeniem przepisow ustawy, ktére mogtoby mieé
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia i na waznos¢ nastepnie zawartej
umowy. Uzasadnia to poglad, ze wobec niemoznosci wyboru najkorzystniejszej oferty
postepowanie obarczone jest wadg zobowigzujgcg zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Sgd Okregowy w
Poznaniu w postanowieniu z dnia 4 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 941/05 uznat, ze ,wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie umowy jest obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty.” Wbrew zarzutom Odwotujgcego, zaistniate okolicznosci w
obowigzujgcym stanie prawnym, catkowicie uzasadniajg podjetg przez Zamawiajgcego
decyzje o uniewaznieniu postepowania. To wiasnie fakt, iz wskutek zapiséw pkt. 6.1.4.

SWZ doszto do naruszenia przepiséw art. 16 ustawy Pzp. co spowodowato wade z art. 255



pkt. 6 ustawy Pzp, gdyz powodowatoby udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisow
ustawy, uprawniat Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Zatem zawarty w
odwotaniu zarzut naruszenia art. 16 ustawy jest chybiony. @ W odwotaniu Odwotujgcy
wskazat na naruszenie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp. Zarzut ten jest btedny gdyz jako
przestanke uniewaznienia Zamawiajgcy wskazat art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Jednakze
odnoszgc sie do uzasadnienia odwotania Zamawiajgcy wskazat, iz wada postepowania,
ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i
jednoczesnie powodujgcy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie
wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. W ocenie Zamawiajgcego w

postepowaniu zaistniaty wszystkie okolicznosci wymienione w ww. przepisie.

Na rozprawie Strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci: wyciggu z SWZ z 28
kwietnia 2021 r. dotyczgcego czesci 1, tj. na budowe kanalizaciji; informacji z 13 maja 2021 r.
o tresci ztozonych ofert w ww. postepowaniu; informacji z 16 wrzesnia 2021 r. o tresci

ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz

stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotfania, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., ze jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, ktéry nie
podlega wykluczeniu z postepowania i ztozyt niepodlegajgca odrzuceniu oferte, ktéra jest
ofertg najkorzystniejsza w rozumieniu przepiséw ustawy i SWZ, zas Zamawiajgcy btednie
uznat, iz postepowanie podlega uniewaznieniu. Naruszenia przepiséw ustawy wprost
wptywaja na interes Odwotujgcego poprzez uniemozliwienie uzyskania i realizacji
zamowienia. W przypadku dokonania czynnos$ci zgodnie z przepisami umowa o zamdwienie
publiczne zostataby zawarta z Odwotujgcym. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda bedzie polegac na tym, iz pomimo
poniesionych kosztow przygotowania oferty i udzialu w postepowaniu nie uzyska
zamowienia. W konsekwencji Odwotujgcy nie osiggnie zaktadanego zysku, jego zasoby nie

powiekszg sie, nie zdobedzie dodatkowego doswiadczenia oraz zdolnoéci technicznych i



zawodowych co moze mieé negatywny wptyw na mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienia

publiczne w przysztosci.

W ocenie lIzby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkdw ochrony prawnej. Zostaly wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia i w
tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania miatby szanse

uzyska¢ zamoéwienie i osiggna¢ korzysci z tym zwigzane.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do pkt 6.1.4.1 SWZ w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
Zamawiajacy wymagat wykazania przez Wykonawce dysponowania co najmniej trzema
osobami posiadajgcym uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w

budownictwie w nizej przedstawionych specjalno$ciach:

a) kierownik budowy — jedna osoba, posiadajgca uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych,  gazowych,  wodociggowych i  kanalizacyjnych  (zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 19 maja 2019 r. w sprawie
przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, Dz. U. 2019 poz. 831) lub odpowiadajgce im uprawnienia budowlane
(patrz Wyjasnienie ponizej) w zakresie instalacji i urzgdzen cieplnych i sanitarnych - bez

ograniczen.

b) kierownik robot branzy elektrycznej — jedna osoba, posiadajgca uprawnienia do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych (zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Inwestycji i Rozwoju z dnia 19 maja 2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, Dz. U. 2019 poz. 831)
lub odpowiadajgce im uprawnienia budowlane (patrz Wyjasnienie ponizej) w zakresie

instalacji elektrycznych - bez ograniczen.

c) kierownik robot branzy drogowej — jedna osoba, posiadajgca uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosSci inzynieryjnej drogowej (zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Inwestycji i Rozwoju z dnia 19 maja 2019 r. w sprawie
przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie, Dz. U. 2019 poz. 831) lub odpowiadajgce im uprawnienia budowlane

(patrz Wyjasnienie ponizej) w zakresie drég - bez ograniczen.
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WYJASNIENIE! W przypadku kazdych z ww. wymaganych uprawnien, Zamawiajgcy jako
L,odpowiadajgce im uprawnienia budowlane” rozumie uprawnienia, ktére zostaty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisdéw, lub posiadajgca odpowiednie kwalifikacje
zawodowe, nabyte w drodze odpowiedniej procedury w odniesieniu do podmiotow bedgcych
obywatelami panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstw
cztonkowskich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy o
Europejskim Obszarze Gospodarczym, ktorzy nabyli prawo do wykonywania okreslonych
zawodow regulowanych lub okreslonych dziatalnosci, jezeli te kwalifikacje zostaty uznane na
zasadach okreSlonych w ustawie z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania
kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (tj. Dz.U.
2020 poz. 220). W przypadku gdy osoby przewidziane do petnienia funkcji Kierownika
budowy oraz Kierownika robét branzy elektrycznych posiadajg uprawnienia wydane przed
1994 r. Wykonawca powinien wykazac, iz zostaty one zweryfikowane przez wiaSciwy

samorzgd zawodowy — ,jako uprawnienia bez ograniczen”.

UWAGA! W przypadku ubiegania sie o udzielenie zamowienia wspdlnie przez dwoch lub
wiecej Wykonawcow warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawcy wykazg

fgcznie spetnianie ww. warunku.
UWAGA! Zamawiajgcy nie dopuszcza tgczenia funkcji.

6.2. Zamawiajgcy moze, oceniajgc zdolnoSc techniczng lub zawodowsg, na kazdym etapie
postepowania, uznac, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie
przez wykonawce sprzecznych interesow, w szczegdlnoSci zaangazowanie zasobow
technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy
moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia na kazdym etapie postepowania (art.

116 ust. 2 ustawy Pzp).
6.3. Sposoéb wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu wskazano w rozdziale 8 SWZ.

W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy jako uzasadnienie
prawne podat: ,Zgodnie z dyspozycjg art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.”

Jako uzasadnienie faktyczne Zamawiajagcy podat. ,Gmina Wierzchlas (,Zamawiajgcy)
podjeta postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. "Budowe sieci kanalizacji
sanitarnej w miejscowosciach Wierzchlas i Przyctapy - etap Il w ramach zadania
»,Rozbudowa sieci kanalizacyjnej i wodociggowej na terenie gminy Wierzchlas oraz zakup

wyposazenia stuzgcego tworzeniu inwestycji”.



W ppkt. 6.1.4. do specyfikacji warunkow zamowienia Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w
postepowaniu wykazujgc, ze m.in. wymagane jest wykazanie przez Wykonawce
dysponowania co hajmniej trzeba osobami posiadajgcymi uprawnienia do wykonywania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosciach: kierownik budowy,
kierownik robdt branzy elektrycznej, kierownik robét branzy drogowej. Oprocz dodatkowych
opisow dotyczacych tego punktu, Zamawiajgcy zawart zapis o treSci: ,Zamawiajgcy nie

dopuszcza tgczenia funkcji”.

Postepowanie zostato przeprowadzone i zakonczyto sie otwarciem ofert. Po tym, Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa todzkiego — Instytucja Wdrazajgca PROW 2014-2020, zwrdcit
Zamawiajgcemu uwage, ze taki zapis nie moze sie w warunkach przetargu utrzymac, gdyz

ma charakter dyskryminujgcy tj. eliminujgcy wykonawcow z udziatu w przetargu.

Ocena tak uksztattowanych warunkOw zamowienia, jak w opisanym stanie faktycznym
wedtug koncepcji zapisu zamieszczonego w SWZ, stanowi ocene naruszajgcg przepis art.
239 Pzp i, w zakresie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdowienia, art. 16 pkt 1
Pzp. Opis sposobu okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie wskazanego
w SWZ w postaci kategorycznego zakazu tgczenia funkcji kierownikéw danych specjalnosci
nie moze by¢ zakwalifikowany do poprawienia bfedu, skoro obiektywnie wplywa na
postepowanie, ograniczajgc udziat w nim wykonawcdow, ktérzy majg uprawnienia
wymaganych specjalno$ci, ale na skutek wprowadzonego ograniczenia nie mogg wzig¢
udziatu w postepowaniu. Zatem, czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie ofert na
podstawie m.in. stwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zostataby
dokonana z naruszeniem przepisOw ustawy, ktére mogfoby mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia i na wazno$¢ nastepnie zawartej umowy. Uzasadnia
to poglad, ze wobec niemoznosci wyboru najkorzystniejszej oferty postepowanie obarczone
Jjest wadg zobowigzujgcg zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Sgd Okregowy w Poznaniu w postanowieniu z
dnia 4 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 941/05 uznat, ze ,wadg uniemozliwiajgcqg zawarcie
umowy jest obiektywna niemozno$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.”
Przyktadem prawidfowego zastosowania przestanki z art. 255 pkt 6 Pzp bedzie
uniewaznienie postepowania z uwagi na postuzenie sie w specyfikacji warunkami
podmiotowymi naruszajgcymi zasade réwnego traktowania wykonawcéw. W takiej sytuacji
po uptywie terminu sktadania ofert zamawiajgcy nie moze zmodyfikowac specyfikacji i
réwnoczesnie nie moze kontynuowac¢ procedury naruszajgcej podstawowe zasady
prowadzenia postepowania (Kardas Barttomiej, Uniewaznienie postepowania o udzielenie

zamowienia w nowym PZP, Komentarz praktyczny, opublikowano: LEX/el. 2020).
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Réznice w tredci ztozonych ofert wskazujg, ze stawiane wykonawcy wymaganie w zakresie
warunku dysponowania osobami petnigcymi kilka funkcji kierownikéw danych specjalnosci
wymienionych w 6.1.4.1 SWZ byfo zbyt radykalne i realnie, a nie tylko potencjalnie, mogto od
poczgtku wyeliminowac czes$¢ wykonawcow, a na obecnym etapie zmiana zapisu w SWZ nie
jJest juz mozliwa.

Istniejgcy w SWZ zapis o zakazie tgczenia funkcji skutkuje brakiem mozliwosci dokonania
oceny ofert, co z kolei skutkuje brakiem mozliwosci dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy Pzp i podpisaniem waznej umowy, gdyz w
zaistniatej sytuacji kazdy wybor oferty najkorzystniejszej zostatby dokonany w oparciu o
istniejgcy zapis niespetniajgcy kryterium obiektywnego postepowania i nieuwzgledniajgcy

zasady rownego traktowania wykonawcow.

Powyzsza wada na tym etapie prowadzonego postepowania jest niemozliwa do usuniecia.
Zamawiajgcy nie moze dokonywac jakichkolwiek zmian SWZ po terminie otwarcia ofert. W
uzasadnieniu wyroku Naczelnego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11
pazdziernika 2016 r. sygn. akt Il GSK 2382/15 Sad stwierdzit, ze ,Specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia jest najwazniejszym elementem catego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zawiera szczegdétowy opis przedmiotu zamoéwienia, na podstawie
ktérego wykonawcy podejmujg decyzje o uczestnictwie w danym postepowaniu. Bfedy w
opisie przedmiotu zamdwienia, czy wszystkie inne zapisy w jakikolwiek sposob utrudniajgce
wykonawcom uczestnictwo w postepowaniu winny stanowi¢ okolicznosci uzasadniajgce
skorzystanie przez Zamawiajgcego z mozliwosci, jakg daje przepis art. 38 ust. 4 ustawy Pzp
[wg starej ustawy Pzp]. Dokonywanie jednakze modyfikacji SWZ, ktérej celem jest
przekazanie wszelkich informacji niezbednych do zfozenia oferty, po uptywie terminu
Sktadania ofert jest niedopuszczalne i niewatpliwie wystarczajgce do formutowania wniosku o

naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Mozliwos$é zastosowania art. 2556 pkt 6 Pzp bedzie miata migjsce tylko w momencie
spetnienia wszystkich wymienionych przestanek tgcznie. Przedmiofowa zmiana winna
nastgpi¢ po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jednoczesnie
majgc charakter realny, a nie potencjalny. Elementem koniecznym jest rowniez istotnoSc
zmiany oraz jej nieprzewidywalny charakter. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli
jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przyktadem moze byc¢ sytuacja opisana w wyroku o sygn. akt KIO 2176/19, w ktérej Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, ktory nie

pozwala na ztoZzenie poréwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgcg podstawe do
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uniewaznienia postepowania. Na tym etapie postepowania (po ztozeniu ofert) wadliwo$ci tej

nie mozna usungc.
Whiosek koncowy.

Majgc na uwadze, ze zaistniaty wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 255 pkt 6 ustawy

Pzp koniecznym jest uniewaznienie postepowania.

Wada postepowania w postaci spornego zapisu jest nieusuwalna i moze rzutowac¢ na wynik

postepowania oraz zmusza zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.”

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem zarzuty w nim

przedstawione.

Stosownie do art. 16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o

udzielenie zamoéwienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2)
przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp Zamawiajgcy uniewaznienia postgpowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Art. 260 ust. 1 Pzp stanowi: O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy zawiadamia rownocze$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty (...) — podajgc

uzasadnienie faktyczne i prawne.

Powyzsze wskazuje, ze uniewaznienie postepowania nastepuje, jezeli wystgpig

tagcznie podane w nim okolicznosci, {j.
- postepowanie obarczone jest wada,
- wada ta jest niemozliwa do usuniecia,

- wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego.

Przepis ten powinien by¢ zatem stosowany z uwzglednieniem przepisu art. 457 ust.1
Pzp, ktory zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy, a w informacji o uniewaznieniu

postepowania Zamawiajgcy powinien wskazaé wade postepowania, wykaza¢ na czym
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polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i wykaza¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy
stwierdzong wadg postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1

Pzp.
Zgodnie z art. 457 ust. 1 Pzp 1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo  przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego ogfoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow 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 uniemozliwifo 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 ramowg;

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

dynamicznym systemem zakupow.

W okolicznosciach analizowanej sprawy nie jest sporne, ze po otwarciu ofert nie jest
mozliwe dokonanie zmiany warunku udziatu w postepowaniu okreslonego tresci SWZ. Spor

dotyczy pozostatych ww. elementow przestanki uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, na ktérym w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu,
bowiem to on wywodzit z tego skutki prawne, ani w informacji o uniewaznieniu
postepowania, ani w odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie, nie wykazat, ze
postepowanie, z uwagi na podany warunek udziatu w postepowaniu, obarczone jest wada,
ktéra stosownie do przepiséw ustawy Pzp, powoduje brak mozliwosci zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a w konsekwencji skutkuje uniewaznieniem

postepowania.

Z tresci zawiadomienia oraz stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego
wynika, ze wada polega na tym, ze dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami: kierownikiem budowy, kierownikiem

robot branzy elektrycznej i kierownikiem robot branzy drogowej wytgczyt tgczenie funkcii.
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Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajacy jasno okreslit, ze wymaga dysponowania co
najmniej trzema osobami posiadajgcym uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie w przedstawionych specjalnosciach i jednocze$nie zakazuje
taczenia funkcji. Oznacza to, ze Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie stat na
stanowisku, ze dla jego wykonania konieczne jest, aby kazda z oséb w trakcie realizacji
zamowienia wykonywata przypisang jej funkcje, niezaleznie od posiadanych dodatkowych
uprawnien. Nie zostato wykazane, aby taka ocena Zamawiajgcego byta obarczona wada,

tym bardziej takg wada, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Po pierwsze wskazania wymaga, ze jak wyzej wskazano, warunek jest jasno i spojnie
postawiony. Po drugie, nie zostato wykazane, aby postawiony warunek ograniczat
konkurencje czy wskazywat na nierowne traktowanie wykonawcéw. Nie jest sporne, ze w
postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert, a zaden z wykonawcéw nie zostat wykluczony z
postepowania z uwagi na brak spetnienia tego warunku. Z ww. dowodow przedtozonych
przez Odwotujgcego wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu sg mozliwe do spetnienia
przez 8 lokalnych podmiotéw, co pokazuje, ze brak konkurencyjnosci w postepowaniu nie
zostat wykazany przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat, ze gdyby warunek zostat
sformutowany w sposob pozwalajgcy na tgczenie ww. funkcji, to zostataby ztozona wieksza
liczba ofert. Jak natomiast stusznie zauwazyt Odwotujgcy, zawsze warunki udziatu w
postepowaniu ograniczajg konkurencje do podmiotdw, ktore sg w stanie nalezycie wykonaé
zamoOwienie. Nadto, jak stwierdzit na rozprawie Odwotujgcy, czemu Zamawiajgcy nie
zaprzeczyt, nie ma mozliwosci, aby ktorys z lokalnych przedsiebiorcow nie spetniat tego

warunku.

Po trzecie, nie zostato wykazane, aby warunek byt nieproporcjonalny w rozumieniu
przepisu art. 16 Pzp. Zamawiajgcy nie wykazat, ze jest on nieadekwatny do przedmiotu
zamoOwienia, ze wykonawcy zainteresowani udziatem w przetargu kwestionowali ten
warunek, wskazujgc np., ze jest nadmierny, ze wnosili o dokonanie jego zmiany. Oznacza to,
ze zwazywszy na opis przedmiotu zamowienia, w tym zakres wymaganych do wykonania
prac, jak tez okres ich realizacji w ocenie wykonawcow, wymaog dysponowania 3 osobami, tj.
kierownikiem budowy, kierownikiem robdt branzy elektrycznej oraz kierownikiem robot

branzy drogowej byt wedtug nich uzasadniony i zwigzany z celem postepowania.

Nie zostato takze wykazane, aby warunek ten, wplynat na nieuzasadnione opisem
przedmiotu zaméwienia podwyzszenie cen ztozonych w postepowaniu ofert. Przedstawiona
w tym zakresie przez Zamawiajgcego na rozprawie argumentacja, ze ztozony w obecnym
postepowaniu przez Odwolujgcego wykaz oséb wskazuje, ze dwie z tych oséb bedag
zatrudnione na podstawie umowy cywilnoprawnej, co oznacza, zdaniem Zamawiajgcego, ze

beda zatrudnione na potrzeby tego postepowania, nie moze by¢ uznana za przekonujgcg do
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takiego stanowiska. Wynika to m.in. z tego, iz Zamawiajgcy nie wykazat, ze zatrudnienie
dwoch os6b na umowy cywilnoprawne oznacza, ze w sposob istotny wpltywa to na
podwyzszenie ceny oferty Odwotujgcego, oraz, ze przy zatrudnieniu np. jednej takiej osoby,

ktéra tgczytaby wszystkie ww. funkcje, jej wynagrodzenie bytoby nizsze.

Zamawiajgcy w swoich pismach w sposéb ogdlnikowy wskazuje na
zakwestionowanie tego warunku przez jednostke finansujgcg inwestycje, nie wykazujgc przy
tym, ze ta jednostka wykazata istnienie wady postepowania i wypetnienie przestanek dla
uniewaznienia postepowania. Jak natomiast stwierdzit Odwotujgcy, obecnie postawione
warunki udzialu w postepowaniu dotyczace osob sg warunkami standardowymi w przypadku
postepowan tego rodzaju, bowiem jedna osoba, ktéra by tgczyta wszystkie ww. funkcje
wskazane w warunku, nie dawataby rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia. Nadto taka

sytuacja nie jest spotykana w analogicznych przetargach.

Nie zostalo rowniez wykazane, aby za sprawg spornego warunku udziatu w
postepowaniu, a $cidlej wprowadzonego zakazu tgczenia funkcji (jak stwierdzit na rozprawie
Zamawiajacy, nie chodzi o sktad minimalny, tj. minimalng liczbe os6b, lecz o zakaz tgczenia

funkgciji), naruszony zostat wskazany przez Zamawiajgcego przepis art. 239 Pzp

Przepis ten stanowi: 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. 2. Najkorzystniejsza oferta to
oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jako$ci do ceny lub kosztu lub oferta z

najnizszg ceng lub kosztem.

Zamawiajgcy wywodzi w tym zakresie, ze opis sposobu okreslenia warunkoéw udziatu
w SWZ w postaci kategorycznego zakazu tgczenia funkgji kierownikéw danych specjalnosci,
nie moze by¢ zakwalifikowany do poprawienia btedu, skoro obiektywnie wptywa na
postepowanie, ograniczajgc udziat w nim wykonawcéw, ktérzy majg uprawnienia w
wymaganych specjalnosciach, ale na skutek wprowadzonego ograniczenia nie mogg wzig¢
udziatu w postepowaniu. Zatem, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie ofert na
podstawie m.in. stwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu zostataby
dokonana z naruszeniem przepisow ustawy, ktore mogtoby mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia i na wazno$¢ nastepnie zawartej umowy. Zdaniem
Zamawiajgcego uzasadnia to poglad, ze wobec niemoznosci wyboru najkorzystniejszej
oferty postepowanie obarczone jest wadg zobowigzujgcg zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Na rozprawie
Zamawiajacy stwierdzit, ze w postepowaniu mogli nie wzigé udziatu wykonawcy, ktérzy nie
dysponujg trzema osobami, a dysponujg np. jedng, ktéra fgczy te funkcje. W konsekwencii,

jak wskazat na rozprawie, umowa podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1
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pkt 1 Pzp, a stosownie do art. 459 Pzp Prezes Urzedu mégtby wystgpi¢ o jej uniewaznienie,
bowiem wystgpita wada postepowania, polegajgca na wprowadzeniu zakazu tgczenia

stanowisk.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego w szczegoélnosci zauwazenia wymaga,
ze jak wyzej wskazano, nie zostato wykazane, aby wprowadzajgc zakaz tgczenia funkcji,
Zamawiajacy naruszyt przepisy Pzp, ponadto nie zostato podniesione i wykazane, aby
Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie innych kryteriow, niz

okreslone w dokumentach zaméwienia.

Wskazania rowniez wymaga, ze Zamawiajgcy btednie interpretuje przepis art. 457
ust. 1 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy bowiem uwaza, ze przepis ten zawiera dwie odrebne
przestanki. Pierwsza to naruszenie przepisow ustawy, a druga to brak zamieszczenia
ogtoszenia. Zdaniem Zamawiajgcego, gdyby przyjaé inng interpretacje, to doprowadzitoby to
do sytuacji, ze nawet w sytuacji, gdyby doszio do naruszenia ustawy, a Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie o postepowaniu, nie byloby Zzadnej sankcji w postaci uniewaznienia

umowy czy tez uniewaznienia postepowania.

Nie mozna zgodzi¢ sie z takim rozumieniem ww. przepisu. Z przepisu wynika
bowiem wprost, ze uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego na jego
podstawie dotyczy sytuacji udzielenia z naruszeniem ustawy zamowienia tj. bez
zamieszczenia lub publikacji ogtoszenia wszczynajgcego to postepowanie lub bez
wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego. Wbrew zatem stanowisku Zamawiajgcego nie
wystepujg w nim dwie niezalezne przestanki, tj. jedna to udzielenie zamowienia z
naruszeniem ustawy, a druga to brak zamieszczenia stosownego ogtoszenia o zamdéwieniu,
lecz chodzi o jedng przestanke, obejmujgcg dwa przypadki tj. brak ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie oraz brak ogloszenia zmieniajgcego  ogtoszenie

wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego z ustawy.

Wbrew stanowisku Zamawiajgcego udzielenie zamowienia z naruszeniem ustawy
nalezy zatem odnosi¢ do braku ww. ogtoszen. Przemawia za tym takze przepis art. 457 ust.
2 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym nie podlega uniewaznieniu umowa zawarta w przypadku
okreslonym w ust. 1 pkt 1, jezeli zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby sgdzi¢, ze
dziata zgodnie z przepisami Pzp, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni od
dnia zamieszczenia ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w BZP albo po uptywie 10 dni
od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, co nalezy odnosi¢ np. do

ogfoszenia wiasciwego dla trybu zamowienia z wolnej reki.

W zwigzku z tym samo ewentualne naruszenie przepisow Pzp w toku postepowania

0 udzielenie zamowienia, ktére nie moze by¢ zakwalifikowane jako jedno z naruszen
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okreslonych w ww. przepisie art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp, nie stanowi podstawy do Zzgdania
uniewaznienia umowy, czy to ze strony Prezesa UZP, co wynika z art. 459 ust. 1 pkt 2 Pzp,

czy ze strony wykonawcy, co wynika z art. 460 Pzp.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze w sprawie nie zostato wykazane, aby wystgpita
wada postepowania w rozumieniu art. 255 pkt 6 Pzp. Tym samym uniewaznienie
postepowania przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za pozbawione podstaw prawnych.
Uniewaznienie umowy w sprawie zaméwienia publicznego moze bowiem nastgpi¢ jedynie w
okolicznosciach przewidzianych w ustawie Pzp, a takie okolicznosci w analizowanej sprawie
nie zostaty wykazane. Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, aw
konsekwenciji art. 16 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo braku ku
temu przestanek, co narusza zasady okreslone w tym przepisie i wypacza wynik

postepowania.

W ocenie Izby potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp.
Przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania
nie odpowiada wymogom Pzp. Nie zawiera ono bowiem wykazania spetnienia przestanek
uniewaznienia postepowania, jak tez nie zawiera nalezytego uzasadnienia dotyczgcego
okolicznosci faktycznych, ktore miatyby uzasadnia¢ takg czynnos¢. Zgodnie z przepisami
Pzp i stanowiskiem orzecznictwa wykonawcy nie mogg by¢ stawiani w sytuacji, ze majg sie
domyslaé przyczyn, dla ktorych Zamawiajgcy dokonat czynno$ci uniewaznienia
postepowania. Te, zarbwno w aspekcie prawnym, jak i faktycznym, powinny by¢ jasno
przedstawione w informacji o uniewaznieniu postepowania. Stuzg one bowiem umozliwieniu

zweryfikowania prawidtowosci takiej czynnosci.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepisow Pzp, ktdére miato wptyw na wynik

postepowania, co musiato skutkowaé uwzglednieniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W
analizowanej lzba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik

postepowania ponosi Zamawiajacy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére

17



sktadat sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty

wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiiiiiiiea,
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