Pawonkéw, 10.01.2018 r.
Nr sprawy: ZP-5/2017

Dot.: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na "Wykorzystanie
odnawialnych zrédet energii w wybranych oczyszczalniach na terenie Gminy Pawonkéw
w systemie zaprojektuj i wybuduj”.

Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
~Wykorzystanie odnawialnych Zrédel energii w wybranych oczyszczalniach na
terenie Gminy Pawonkow w systemie zaprojektuj i wybuduj”

Podstawa prawna: art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 oraz art. 93 ust. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579,
z pbézn. zm.,), Zamawiajacy uniewaznia postepowanie pn. Wykorzystanie odnawialnych
zrodel energii w wybranych oczyszczalniach na terenie Gminy Pawonkéw w systemie
zaprojektuj i wybuduj poniewaz obarczone jest ono niemozliwa do usuniecia wadg
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

UZASADNIENIE

W postepowaniu pn. Wykorzystanie odnawialnych zrédet energii w wybranych
oczyszczalniach na terenie Gminy Pawonkéw w systemie zaprojektuj i wybuduj wskazano w
rozdziale XII. Opis kryteriéw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowal przy wyborze oferty,
wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert. bledng formule oceny kryterium
4 - Czas usuniecia awarii (wad) od momentu zgloszenia usterki. Wskazano, ze kryterium
bedzie obliczane zgodnie z ponizsza zasada: '

4) warto§¢ punktowa dla Czas usuniecia awarii (wad) od momentu zgloszenia usterki (T)
bedzie ustalana poprzez wyliczenie stosunku czasu wskazanego w badanej ofercie oferty
do maksymalnego ustalonego przez Zamawiajacego i pomnozenie uzyskanego wyniku
przez znaczenie procentowe kryterium, czyli wg poniZzszego wzoru:

Czas usuniecia awarii (wad)
od momentu zgloszenia usterki
badanej oferty w h
T = s x 20 = ilo&¢ punktéow
maksymalny ustalony przez Zamawiajacego
czas tj. 72 godziny

Zasada ta powodowaé¢ moze dzialanie szkodliwe dla Zamawiajgcego i wypacza sens tego
kryterium. Zatem ocena ofert z zastosowaniem tego kryterium nie jest adekwatna do
zamierzenia 1 moze spowodowaé zachwianie konkurencyjnego sposobu oceny ofert i
konkurencyjnego wyboru oferty najlepszej, co jest zamierzeniem Zamawiajacego. W takim tez
zakresie realizacja umowy w zlozonej i wybranej jako najkorzystniejszej ofercie staje sie
niemozliwa. .



Wskazana niezgodno§¢é uzasadnia uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, poniewaz obarczone jest ono
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego. '

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy i art. 146 ust. 6 Pzp — Prawo zaméwien publicznych
(dalej Pzp), zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Stosownie do art. 93 ust. 3 Pzp, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy zawiadamia réwnoczeSnie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ubiegali sie
o udzielenie zamoéwienia (w przypadku uniewaznienia postepowania przed uplywem terminu
sktadania ofert) lub zlozyli oferty (w przypadku uniewaznienia postepowania po uplywie
terminu sktadania ofert), podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

W literaturze przedmiotu oraz w orzecznictwie wyraznie sie wskazuje, ze przepis art. 93 ust.
1 pkt 7 nie odwotluje sie jednak wylacznie do art. 146, a tym samym przestanki okres§lone
w art. 146 ust. 1 nie stanowia wylacznej podstawy do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 (zob.
wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2011 r., KIO 34/ 11, www.uzp.gov.pl). Odniesienie "niemozliwej
do usuniecia wady uniemozliwiajace] zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
W sprawie zamoéwienia publicznego" wylacznie do przestanek uniewaznienia umowy
okre§lonych w art. 146 ust. 1 (z uwzglednieniem ust. 2) prowadzitoby do nieracjonalnego
i jednoczes$nie niemozliwego do zaakceptowania wniosku, ze nawet wystgpienie nieusuwalnej
wady w sposéb oczywisty majacej wplyw na wynik postepowania, ale niewymienionej w art.
146 ust. 1, uniemozliwi zamawiajacemu uniewaznienie postepowania, naktadajac tym samym
na niego obowiazek zawarcia umowy. Wyktadnia celowos$ciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajaca
sie usunaé¢ wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Konieczne
jest wiec wystapienie zwiazku przyczynowego pomiedzy zaistniala wada, a niemoznoscig
zawarcia umowy.

W aktualnym stanie prawnym w przypadku uméw w sprawie zamowienr publicznych przyjeto
konstrukcje wzglednej niewaznosci umowy, ktérej skutki moga powstaé dopiero z chwilg
wydania konstytutywnego orzeczenia przez KIO lub sad powszechny. Zamawiajacy,
uniewazniajac postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 sa uprawnieni do
brania pod uwage zaréwno okolicznosci skutkujacych uniewaznieniem zawarte] umowy
wynikajacych z art. 146 ust. 1, jak i powinni bra¢ pod uwage okolicznosci skutkujace
uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6. Przyznanie wylacznej kompetencji
Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz umoéw, nie powinno ograniczaé¢ mozliwosci
zamawiajacych niedopuszczenia do ich zawarcia przez uniewaznienie postepowania, w razie
stwierdzenia, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada majaca wplyw
na zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, choé
wykraczajaca poza dyspozycje art. 146 ust. 1 pkt 1-6. Nie mozna takze pominaé faktu, ze w
aktualnym stanie prawnym mozliwo§ci uniewaznienia postepowania z powolaniem sie na
niemozliwa do usuniecia wade majaca wplyw na zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy zostaly przez ustawodawce, w Swietle literalnego brzmienia art. 146 znaczaco
ograniczone, co wskazuje na konieczno§¢ daleko idacej ostroznosci przy powolywaniu sie na
inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1, podstawy podlegania umowy uniewaznieniu.
Stwierdzona przez zamawiajacego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do
usuniecia, ale wskazywaé na dokonanie czynnos$ci lub zaniechanie jej dokonania w tym
postepowaniu z naruszeniem przepisu p.z.p., ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na jego wynik.
W wyroku z dnia 19 wrzesnia 2012 r., KIO 1900/12, www.uzp.gov.pl, Krajowa Izba
Odwotlawcza zwrocita uwage, ze "zamawiajacy sa uprawnieni do badania okolicznosci
skutkujacych uniewaznieniem postepowania, ktére mieszcza sie w dyspozycji art. 146 ust. 6
ustawy p.z.p. Przeciwny poglad prowadzitby do wniosku, Ze zamawiajacy nie moze uniewaznic
postepowania, w ktérym doszto do naruszenia przepiséw ustawy p.z.p. (ktérego nie mozna
usunad) majacego wplyw na wynik postepowania, jesli nie jest to-wada wymieniona w art. 146
ust. 1 ustawy p.z.p. W konsekwencji stanowitoby to przyzwolenie na zawieranie uméow nawet



w sytuacji, gdy postepowanie obarczone byloby powazng wada, jesli wada ta jest nieusuwalna.
Taki poglad wydaje sie nie do zaakceptowania".(Nowicki Jézef Edmund, Komentarz do art. 93
ustawy - Prawo zaméwien publicznych..., op. cit.).

Powyzsze wskazuje zatem jednoznacznie na obowigzek uwzgledniania przez Zamawiajacego,
podczas oceny zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie tylko katalogu okolicznos$ci wskazanych w art. 146 ust. 1 Pzp, ale rowniez, w
szczegoblnoSci, potencjalnego ziszczenia sie przestanek warunkujacych czynnosci Prezesa UZP,
o ktérych mowa w art. 146 ust. 6 Pzp a tym samym zapobiezenia zawarciu umoéw, ktére
podlegatyby uniewaznieniu na drodze sadowej (por. réwniez m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2013r., sygn. akt KIO 2730/ 13, LEX nr 1408709), przy czym
Zamawiajacy obowiazany jest w takim przypadku wskazaé na konkretna wade majaca
charakter nieusuwalny, a w razie stwierdzenia dokonania czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséw Pzp, do wykazania, ze naruszenie to miato lub
moglo mieé¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 kwietnia 2013r., sygn. akt KIO 763/13, LEX nr 1313631). Wada, o
ktorej mowa w powolanym przepisie, winna mie¢ charakter nieusuwalny i jednocze$nie
powodujacy, ze umowa zawarta w wyniku postepowania bedzie wskutek wady podlegata
uniewaznieniu (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2013r., sygn. akt KIO
2730/ 13, LEX nr 1408709).

W tym aspekcie zatem nalezy zwazyé, co nastepuje. Przedmiotem postepowania o udzielenie
zamoéwienia byt projekt pn. Wykorzystanie odnawialnych Zrédel energii w wybranych
oczyszczalniach na terenie Gminy Pawonkéw w systemie zaprojektuj i wybuduj.

Na mocy art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslenr, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Nie ulega
watpliwosci, ze wskazanie konkretnych ilo§ci oraz miejsca dostawy ma kluczowe znaczenie
dla sporzadzenia oferty, w szczegbélnosci ustalenia ceny. Nadto, opis powinien w sposéb
rzeczywisty oddawaé potrzeby Zamawiajacego w odniesieniu do wymagan stawianych dla
prawidtowe] realizacji zaméwienia, ktoére to wymagania, co jest w danym stanie sprawy
oczywiste, winny uwzgledniaé rzeczywiste potrzeby i mozliwosci Zamawiajacego. W danym
stanie sprawy wymagania te =zostaly wskazane poprawnie, natomiast niepoprawnie
skonstruowano kryterium oceny jakosciowej. Nie mozna wykluczyé, uwzgledniajac, ze tak
skonstruowane kryterium ma wplyw na okreslenie czasu reakcji na zdarzenie nieadekwatne
do zamierzenn Zamawiajacego, a opisany zostal w sposéb, ktéry moéglby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje.

Warto réowniez nadmienié, ze omyltki tej nie sposoéb sanowaé poprzez zmiane postanowien
umowy w tym zakresie. Nalezy przypomnieé, ze stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 Pzp
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co najmniej opis przedmiotu
zamoOwienia oraz istotne dla stron postanowienia, ktére zostana wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzér
umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawarl z nim umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego na takich warunkach. Zgodnie z art. 144 ust. 1 Pzp w brzmieniu
obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania, zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidzial mozliwos¢é. dokonania takiej zmiany
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany. Zamawiajacy nie tylko nie przewidzial mozliwo$ci zmiany umowy
w tym obszarze, co oznacza, ze jej wprowadzenie skutkowatoby naruszeniem art. 144 ust. 1
Pzp, ale rowniez nalezy stwierdzié¢, ze w tym obszarze postanowienia te stanowig Scisty
przedmiot zamoéwienia i essentialia negotii umowy. Zmiana ta zatem odnositaby sie do
elementéw stanowiacych o istocie i przedmiocie umowy. Na podstawie art. 144a ust. 1 Pzp (a
zatem poza przypadkami okre§lonymi w art. 146 ust. 6 Pzp), Prezes UZP moze wystgpi¢ do
sadu o uniewaznienie m.in. zmian umowy dokonanych z naruszeniem art. 144 ust. 1.
Zwazywszy, ze z przyczyn obiektywnych, istniejacych w dacie udzielenia zamoéwienia,
Zamawiajacy zmuszony bylby do modyfikacji postanowieni, ktéra to modyfikacja podlegataby
uniewaznieniu w $wietle powolanych przepisow (co, zwazywszy na to, ze dotyczylaby
essentialia negotii umowy, skutkowaloby w istocie koniecznoscia uniewaznienia catej umowy),



nie istnieje réwniez prawna mozliwo§¢ wprowadzenia zmian w istotnych postanowieniach
umowy w tym zakresie.

Jak wskazano juz powyzej, jako podstawe uniewaznienia w sytuacji, gdy wadliwie sporzadzony
opis przedmiotu zaméwienia miat lub mégt mieé¢ wplyw na wynik postepowania, nalezy
powotaé art. 146 ust. 6 Pzp. Jesli w prowadzonym postepowaniu wystapita niemozliwa do
usuniecia wada, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, nie ma przeszkdd, aby zamawiajacy w ramach samokontroli
uniewaznil nieprawidlowo przeprowadzone postepowanie, unikajac tym samym zawarcia
umowy mogacej nastepnie by¢ uniewazniong. Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia nie moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji, bedacych wynikiem btedéw lub
braku wymaganej starannos$ci przy sporzadzaniu przez zamawiajacego dokumentacji
postepowania, w tym w szczegdlnosci przy opisywaniu przedmiotu zamoéwienia. Regula ta
jednak musi by¢ oceniana biorac pod uwage cel postepowania o zaméwienia publiczne,
ktorym jest zawarcie waznej i niepodlegajacej uniewaznieniu umowy o zaméwienie (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2012r., sygn. akt KIO 2428/12, LEX nr
1237659; por. réwniez m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015r., sygn.
akt KIO 912/15, LEX nr 1797109).

W danym stanie faktycznym nalezy uznaé, ze wszelkie przestanki uniewaznienia postepowania
oraz wymagania w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego zostaly przez Zamawiajacego
wypelnione.

Jak podniesiono juz uprzednio w tresci uzasadnienia, stosownie do art. 146 ust. 5 Pzp, przepis
ust. 1 nie wylacza mozliwosci Zadania przez zamawiajacego uniewaznienia umowy na
podstawie art. 705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny. Jednoczes$nie, zgodnie
z art. 146 ust. 4 Pzp, z przyczyn, o ktérych mowa w ust. 1 oraz 6, nie mozna zadac stwierdzenia
niewaznos$ci umowy na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (Dz. U. 22014 r. poz. 101, z p6zn. zm.). Powyzsze oznacza, a contrario,
Ze w trybie powodztwa o ustalenie, o ktérym mowa w art. 189 k.p.c., mozliwe jest stwierdzenie
bezwzglednej niewaznosci umowy, zwlaszcza na podstawie art. 58 § 1 i 2 k.c., na zadanie
podmiotu, ktéry wykaze w tym swdj interes prawny. W trybie powodztwa o ustalenie nie bedzie
jedynie mozliwe powolywanie sie na okolicznos$ci okreslone w art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp (por.
wyrok Sadu Apelacyjnego w £odzi z dnia 31 sierpnia 2012r., sygn. akt I ACa 582/12, LEX nr
1237044). Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie, ze przepis art. 146 ust. 1 Pzp przewiduje
bezwzgledna niewaznoS¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, za§ zastrzezenie
wskazane w tresci przepisu wskazuje, iz nie sg to wylaczne przestanki niewaznosci umowy.
Do uméw w sprawie zaméwienn publicznych odnosza sie rowniez wszelkie przestanki
niewazno§ci okre§lone w odrebnych przepisach, w tym w szczegélnosci wskazane w kodeksie
cywilnym. (wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 30 maja 201 1r., sygn. akt I C 317/ 09,
LEX nr 1124965). Przewidziana bowiem ab initio niewazno$§¢ umowy jest bardziej dolegliwa od
przewidzianej m.in. w art. 146 ust. 1 i ust. 6 pzp mozliwo$ci uniewaznienia umowy, ktéra
rodzi skutki dopiero z chwila jego orzeczenia. Skoro ustawodawca dopuscil mozliwosé
uniewaznienia postepowania przy powolaniu si¢ jedynie na niewaznos§é wzgledna
(wzruszalno§¢), tym bardziej dopuszczalna wydaje sie mozliwo§¢ uniewaznienia postepowania
przy powolaniu sie na niewazno$¢ bezwzgledna (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
kwietnia 2013r., sygn. akt KIO 755/13, LEX nr 1315323). Na tym tle nalezy powotaé przepis
art. 387 § 1 k.c.,, zgodnie z ktérym umowa o S$wiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Jednoczeénie zmiana istotnych postanowien umowy w tym obszarze, ktéra, jak juz wykazano
powyzej, stanowié¢ bedzie w istocie o zmianie essentialia negotii umowy, moze zostaé¢ uznana
za majaca na celu obej$cie ustawy, to jest Pzp, i jako taka, za niewazna w Swietle art. 58 § 1
k.c., ktory stanowi, ze czynno§¢ prawna sprzeczna z ustaws albo majgca na celu obejScie
ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegélnosci ten,
iz na miejsce niewaznych postanowieil czynnosci prawnej wchodza odpowiednie przepisy
ustawy. Niezaleznie zatem od okoliczno§ci wykazanych powyzej na tle art. 146 ust. 6 Pzp
nalezy mie¢ na uwadze, ze nawet w razie — wylacznie teoretycznie - przyjecia, ze przestanki te
nie wystapily, wypelnione zostaja dyspozycje przepiséw art. 146 ust. 4 i 5 Pzp, umozliwiajace
odpowiednim podmiotom podjecie odpowiednich krokéw na drodze sadowej, ze wzgledu na



wypelnienie przestanek niewaznos$ci postanowien umowy na podstawie przepiséow kodeksu
cywilnego. '

Z powyzszego wynika, ze wada uzasadniajaca uniewaznienie postepowania we wskazanej
czeSci tkwi w samym postepowaniu a jednocze$nie jest istotna i nieusuwalna.
W szczegblnosci bowiem opis przedmiotu zamoéwienia nie odpowiada rzeczywistym intencjom,
mozliwoSciom oraz potrzebom Zamawiajacego. Wada ta stanowi skutek naruszenia
wskazanych powyzej przepisow Pzp, co moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania, w
szczegblnosci na liczbe ubiegajacych sie o zaméwienie Wykonawcoéw oraz tres$é ofert w zakresie
zaproponowanej ceny. Wada ta jednoczesnie jest niemozliwa do usuniecia w trybie i w sposéb
uprawniony na tle przepisébw Pzp i uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajacej
uniewaznieniu  zar6wno mna tle Pzp, jak i w §wietle przepisow k.c.
Z powyzszych wzgledéw postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego o wartoS§ci przekraczajacej kwoty okreSlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, Wykorzystanie odnawialnych
zrodel energii w wybranych oczyszczalniach na terenie Gminy Pawonkéw w systemie
zaprojektuj i wybuduj, podlega uniewaznieniu.




