Zamawiajgcy: Powiatowy Zarzad Drog w Jarostawiu ul. Jana Pawta Il 17, 37-500 Jarostaw
Nazwa nadana zaméwieniu: ,Przebudowa drogi powiatowej Nr 1778R Pruchnik-Kramarzéwka-Helusz w km 0+000- 8+365”.
Numer postgpowania: ZP.271.1.4.2021.

Informacja o uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania

Jarostaw, dnia 30 wrzesnia 2021 r.

Dotyczy: informacja o uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego ,Przebudowa drogi powiatowej Nr 1778R Pruchnik-
Kramarzéwka-Helusz w km  0+000- 8+365”. Numer postepowania:
ZP.271.1.4.2021. (w skrécie ,,postepowanie ZP.271.1.4.2021”).

Zamawiajgcy informuje, ze na podstawie art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740, z pézn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. poz. 2019, z p6zn. zm.) - w skrécie
»sustawa Pzp”, uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania ZP.271.1.4.2021.

UZASADNIENIE

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej przez Odwotujgcego -
STRABAG Spotke z ograniczong odpowiedzialnoécig, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,
reprezentowang przez adwokata Macieja Majewskiego, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ,Przebudowa drogi powiatowej Nr 1778R Pruchnik-Kramarzéwka-
Helusz w km 0+000- 8+365°. Numer postepowania: ZP.271.1.4.2021. (w skrécie
»postepowanie ZP.271.1.4.2021”), Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) ,art. 255 pkt 6 w zw. art. 457 ust. 1i 5 pzp - poprzez uniewaznienie postepowania,
pomimo ze zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego, w oparciu o ktore
uniewaznione zostato postepowanie, tj. zaniechanie wydituzenia terminu sktadania
ofert oraz rozbiezno$¢ w wymogach odnoszacych sie do wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania, nie mogtyby sta¢ sie podstawg Zzgdania
uniewaznienia umowy w sprawie realizacji zaméwienia, a co za tym idzie nie mogty
stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania;”;

2) ,naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, a takze przejrzystos¢ postepowania;”;
wzglednie

3) ,art. 255 pkt 6 w zw. art. 16 pkt 3 pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposoOb nieproporcjonalny, wyrazajgcy sie w uniewaznieniu postepowania na jego
zaawansowanym etapie, juz po otwarciu ofert, co stanowi dziatanie niewspotmierne
do skali naruszenia.”

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.
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Stanowisko Odwotlujacego: ,Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy jest zobligowany do
uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia jedynie w przypadku
wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie wymienionych w art. 255 pzp.
Oznacza to, ze dziatanie zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do
instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci, a interpretacji przestanek
uniewaznienia postepowania nalezy dokonywaé¢ w sposoéb Scisty przy zachowaniu prymatu
wyktadni gramatycznej oraz celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miato swoje normatywne
i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym (wyrok KIO z dnia 30.01.2020 r.,
sygn. KIO 99/20). Rozszerzajgca wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia jest zatem niedopuszczalna, poniewaz mogtaby prowadzi¢ do
manipulowania wynikiem postepowania o udzielenie zamoéwienia, w szczegolnosci, gdy
uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert, kiedy to zamawiajgcy zna krag wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia oraz zaoferowane przez nich warunki realizacji
zamdéwienia.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 pzp, ktory przywotany zostat jako podstawa zaskarzonej czynnosci
uniewaznienia Postepowania, zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jest postepowanie to
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z przepisu tego wynika, ze wada
postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mieé¢ charakter
nieusuwalny i jednoczesnie powodujgcy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania
bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Konieczne jest wiec wystgpienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia umowy. Taka
konstrukcja przepisu odsyta wyraznie do art. 457 pzp. ust. 1 i 5, w ktorych wymienione sg
wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce konieczno$¢ uniewaznienia umowy.
Wystgpienie innych wad w postepowaniu nie powinno by¢ powodem jego uniewaznienia na
podstawie art. 255 pkt 6 pzp [W. Dzierzanowski; Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
uwagi art. 255 pzp].

Uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia w zakresie potencjalnego wptywu
nieprawidiowosci (nieusuwalnej wady postepowania) na umowe w sprawie zamowienia
publicznego jest zatem znaczgco ograniczone. Katalog okolicznosci wywotujgcych taki
skutek zawiera art. 457 pzp. Wyjgtkowy charakter uniewaznienia umowy wyklucza wykfadnie
rozszerzajgcg powyzszego unormowania, a zwlaszcza obejmowanie nim sytuacji
niewymienionych w ustawie. Ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane
przede wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepisow Prawa zamoéwien
publicznych do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu,
okreslonych w przytoczonym powyzej przepisie. Wady te stanowig konsekwencje
znaczacych uchybien w stosowaniu przepisow odnoszgcych sie do prowadzenia
postepowania, spowodowanych przez zamawiajgcego.

Nie kazde zatem wady, bedace nastepstwem czynnosci i zaniechan zamawiajgcego,
stanowig podstawy do uniewaznienia postepowania. Sta¢ sie tak moze tylko wtedy, jesli
wada prowadzi¢ by mogta do uniewaznienia umowy, z przyczyn ktére enumeratywnie
wymienione zostaty w ustawie. Wbrew temu, co podaje Zamawiajgcy w motywach decyzji o
uniewaznieniu Postepowania, nie jest podstawg uniewaznienia postepowania zaistnienie
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niedajgcej sie usung¢ ,wady majgcej rzeczywisty lub potencjalny wplyw na wynik
postepowania". Takiej przestanki uniewaznienia postepowania, w obecnej ustawie nie ma.

Na gruncie poprzedniej ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r., istniat art. 146 ust. 6
pzp, w oparciu o ktéry Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych mégt wystgpi¢ do sadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wplyw na wynik postepowania. Aktualnie obowigzujgca ustawa nie przewiduje
odpowiednika przywotanej powyzej przestanki uniewaznienia umowy. Wyktadnia historyczna
powinna zatem zmierza¢ do wniosku, ze swiadomym zabiegiem racjonalnego ustawodawcy
byta rezygnacja tej wtasnie podstawy uniewaznienia umowy, a co za tym idzie, posrednio
takze uniewaznienia postepowania.

W tym stanie rzeczy nalezy zauwazy¢, ze zadne z zaniechan (o ile w ogole nalezy je tak
kwalifikowa¢ - odwotujgcy powstrzymuje sie w tym miejscu od oceny zasadnosci
przekonania Zamawiajgcego o koniecznosci wydiuzenia terminu skfadania ofert w zwigzku
ze zmianami w SWZ, na ktére powoluje sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania) nie stanowi podstawy uniewaznienia umowy, o ktérych mowa art. 457 ust. 1 i
5 pzp. W przepisach tych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy
powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia umowy; wsrod nich brak jest jednak niewydtuzenia
terminu skfadania ofert, pomimo zaistnienia ku temu przestanek. Konsekwentnie, odmowa
wydiuzenia terminu sktadania ofert nie moze sie staC przyczyng uniewaznienia
postepowania. W obecnym stanie prawnym, hipotetycznie, nawet wystgpienie wady
wptywajgcej na wynik postepowania, nie daje zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia
postepowania. Stanie sie tak tylko, jesli zaistnieje ktdérakolwiek z przestanek, o ktérych mowa
w art. 457 ust. 1i 5 pzp.

Na marginesie, odwotujgcy chciatby zaznaczyé, ze nie podziela wyrazonej przez
Zamawiajgcego obawy, ze ewentualne zaniechanie polegajgce na niewydtuzeniu terminu
sktadania ofert skutkowato w niniejszym postepowaniu ograniczeniem kregu podmiotéw,
ktére ztozyty oferte. Przebieg postepowania nie daje podstaw do przyjmowania takiej
konkluzji - zaden z uczestnikdw postepowania nie wnosit o wydtuzenie skfadania terminu
ofert. Zaden z uczestnikéw nie korzystat ze $rodkéw ochrony prawnej - nikt nie wniost
odwotania od zaniechania w postaci niewydtuzenia terminu sktadnia ofert. Zaswiadcza¢ to
moze o tym, Zze uczestnicy postepowania, podobnie jak pierwotnie Zamawiajgcy, nie uznali
dokonanych w SWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu zmian, jako istotnych w rozumieniu art. 271
ust. 3 pzp, ktore powodowatby koniecznos¢ odpowiedniego wydtuzenia terminu sktadania
ofert.

Z tych samych wzgleddw, co w przypadku nieprzedtuzenia terminu sktadania ofert, podstawg
do uniewaznienia postepowania nie moze by¢ rozbiezno$¢ w SWZ dotyczgca oczekiwan
Zamawiajgcego, co do sposobu wykazania braku podstaw do wykluczenia. Rozbiezno$¢ ta
nie stanowi wady skutkujgcej koniecznoscig uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy, oprocz niewiele wyjasniajgcego stwierdzenia, ze ,nie zapewnit
jednolitej kwalifikacji wykonawcéw", nie stara sie nawet uzasadni¢ dlaczego stwierdzona
rozbieznos¢ SWZ miataby by¢ przyczyng uniewaznienia postepowania.

Zapisy w SWZ muszg mie¢ wprawdzie precyzyjny i jednoznaczny charakter, ale skutkiem
zaistnienia tego rodzaju rozbieznosci jest jedynie to, ze watpliwosci powstate na tym tle
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muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Wyrazona w ustawie zasada przejrzystosci
oznacza bowiem zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktoéry nie wynika jednoznacznie i wyraznie z
dokumentacji przetargowe.

Zaistniata rozbieznos¢ w zakresie sposobu wykazywania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania skutkowac¢ by mogta co najwyzej tym, ze Zamawiajgcy nie mogtby wyciggnac
negatywnych skutkdbw wobec tego sposrod wykonawcow, ktory ziozytby jedynie
oswiadczenie wstepne, nie przedktadajgc zadnych dokumentéw podmiotowych,
wymienionych w ust. 2 do 6 czesci 11 SWZ.

W jednym z poprzednich akapitdw niniejszego odwotania, skarzgcy wskazat, ze
rozszerzajgca wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
jest niedopuszczalna, poniewaz mogtaby prowadzi¢c do manipulowania wynikiem
postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy mogliby bowiem sSwiadomie nie
poprawia¢ wczesniejszych uchybien, na ktére zadne z wykonawcow wczesniej nie zwrdcit
uwagi, po to tylko, aby w zaleznosci od przebiegu postepowania i jego wyniku, méc
przywota¢ dotgd przemilczane zaniechania i niezgodne z ustawg czynnosci, czynigc z nich
podstawy uniewaznienia postepowania. Takie dziatanie w sposdb oczywisty prowadzitoby do
naruszenia ustawionej w art. 16 pzp zasady prowadzenia postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a takze przejrzystos¢ postepowania. W
takim uktadzie wady postepowania mogty staC sie jedynie pretekstem, ktory pozwalatby
Zamawiajgcemu uwolni¢ sie konsekwencji, jakie niesie ze sobg przebieg postepowania.

W niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy dokonat rozszerzajgcej interpretacji przestanki
uniewaznienia z art. 255 pkt 6 pzp. Uniewaznit postepowanie w oparciu o zdarzenia, ktére
nie mogly sta¢ sie przyczyng uniewaznienia umowy. Co istotne, dokonat tego na
zaawansowanym etapie, przeszio 3 miesigce od zlozenia ofert, tuz przed wyborem
najkorzystniejszej oferty (w sytuacji w ktérej pierwszy wybor najkorzystniejszej oferty zostat
uniewazniony). W ocenie skarzgcego, takie postepowanie Zamawiajgcego prowadzi do
naruszenia art. 16 pzp.

Niezalenie od powyzszego, nawet jesliby przyjg¢ hipotetyczne zatozenie, ze czynnosci i
zaniechania wskazane przez Zamawiajgcego mogty stanowi¢ podstawe uniewaznienia
postepowania, to i tak, dziatanie takie nalezatoby uznal¢ za sprzeczne z zasadg
proporcjonalnosci. Okre$lenie ,proporcjonalny”, znamionujgce jedng z naczelnych zasad
zamoéwien publicznych nalezy ttumaczy¢ zachowujgcy wiasciwg proporcje, nienadmierny,
adekwatny.

W tym Swietle nalezy stwierdzi¢, ze uniewaznienie niniejszego Postepowania, na jego
zaawansowanym etapie, ponad 3 miesigce po otwarciu ofert, po uniewaznieniu uprzedniego
wyboru najkorzystniejszej oferty, jawi sie jako dziatanie dalece nieproporcjonalne. Stanowi to
dziatanie zupetnie niewspdtmierne do skali ewentualnych naruszen.

Po dokonaniu ponownej analizy odwotania Zamawiajgcy uznat w catosci zgdanie
Odwotujgcego i uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania ZP.271.1.4.2021.
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