Zawiadomienie o uniewag'nieniu postepowaniu na wytonienie Wykonawcy robot budowlanych i nasadzen zieleni, w ramach doposazenia ogrodka
jordanowskiego przy ul. Cwiklinskiej, dla realizacji zadania inwestycyjnego pn.: ,Doposazenie ogrédkéw jordanowskich na terenie Dzielnicy XII”, dla

Zarzqdu Zieleni Miejskiej w Krakowie. Postepowanie nr NP.26.2.40.24.BT
NP.26.2.40.24.BT Krakow, dnia 16 lipca 2024r.
Adresaci:

1. FLORASp.zo.0, Sp. k., ul. Isep 11, 31-588 Krakow
2. STAR-KOP URBANCZYK Sp.z 0.0., ul. Przemystowa 7, 32-070 Czernichow

Dotyczy: postepowania nr NP.26.2.40.24.BT, ktérego przedmiotem jest wytonienie
Wykonawcy robét budowlanych i nasadzen zieleni, w ramach doposazenia ogrédka
jordanowskiego przy ul. Cwikliriskiej, dla realizacji zadania inwestycyjnego pn.:
,Doposazenie ogréodkéw jordanowskich na terenie Dzielnicy XII”, dla Zarzqdu Zieleni
Miejskiej w Krakowie.

ZAWIADOMIENIE
o wyniku - uniewaznieniu postepowania

Szanowni Panstwo,

Zamawiajacy informuje, iz zobowigzany byt podja¢ decyzje o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, gdyz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoéwienia
publicznego.

Zamawiajacy wskazuje, iz po otwarciu ofert, w trakcie trwania czynnosci ich
badania zauwazyt, ze nieprawidtowo opisat warunek udziatu w postepowaniu
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia w pkt 21) 2.4.2 SWZ: ,posiada niezbedng wiedze i
doswiadczenie, tzn. wykaze, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy, to w tym okresie, zrealizowat dwie roboty budowlane w zakresie
budowy/przebudowy/remontu obiektow budowlanych wraz z elementami matej
architektury, zagospodarowaniem terenu i nasadzeniami zieleni w przestrzeni publicznej
w rozumieniu ustawy z dnia 27 marca 2003r. o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym (tekst jednolity: Dziennik Ustaw z 2023r. poz. 977 z p6zn. zm.), w tym
jednej tezni solankowej, zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami prawa, o tgcznej wartosci
wykazanych dwdch robét nie mniejszej niz 500.000,00 zt brutto (stownie: piecset
tysiecy ztotych)”.

W zwiazku z powyzszym Zamawiajacy uznaje, ze postawienie wymagania,
aby Wykonawca posiadat doswiadczenie w zakresie budowy tezni solankowej, jest
zbednym i nieuzasadnionym, a przy tym nieproporcjonalnym do faktycznego
zakresu niniejszego zamoéwienia.

Wyzej wskazany warunek byt nadmierny, nieadekwatny, a tym samym
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a czeSciowo nawet, w zakresie
doposazenia ogrodka jordanowskiego, niezwigzany z przedmiotem zaméwienia.
Warunek taki mogt faktycznie ograniczy¢ uczciwg konkurencje oraz réwne
traktowanie Wykonawcoéw, poprzez utrudnienie dostepu do zamodwienia
potencjalnym Wykonawcom, ktérzy nie dysponowali wiedza i doswiadczeniem
spetniajacymi wyzej wskazane nadmierne wymagania, ale dysponowali
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doswiadczeniem wystarczajacym do wykonania zamowienia i powinni miec
mozliwos$¢ ubiegania sie o dane zaméwienie.

Zamawiajacy zauwaza rowniez, iz w Oswiadczeniu Wykonawcy dotyczacym
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (Zatacznik nr 2 do SWZ) w ppkt 2.2
oraz w Wykazie robét budowlanych wpisat: ,posiadamy niezbedng wiedze i
doswiadczenie, tzn. iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy,
to w tym okresie, zrealizowalismy dwie roboty budowlane w zakresie
budowy/przebudowy/remontu obiektéw budowlanych (...) w_tym jednej tezni
solankowej (...)".

Powyzsze omyiki i sprzecznosci zostaty dostrzezone przez Zamawiajgcego
niestety dopiero na etapie oceny ztozonych ofert. Na tym etapie nie mozna juz
dokonac zmiany tresci SWZ lub ogtoszenia o zaméwieniu, gdyz zgodnie z art. 286
ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert
moze dokona¢ zmiany tresci SWZ. Zaistniata wada jest wada nieusuwalng i
prowadzi do braku mozliwosci prawidtowego wybory oferty najkorzystniejszej,
czyli wyboru z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
Wykonawcow oraz pozostatych zasad udzielenia zamoéwien opisanych w ustawie
Pzp.

W efekcie zasadnym jest stwierdzenie, iz nie jest mozliwy wybdr oferty
najkorzystniejszej z zachowaniem =zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcoéw, a przy tym brak mozliwosci wyboru oferty
najkorzystniejszej jest niemozliwg do usuniecia wadg na tym etapie postepowania,
co obliguje Zamawiajacego do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Powyzsze stanowisko potwierdza utrwalone orzecznictwo KIO, ktére mimo
zmiany stanu prawnego jest nadal aktualne. Zgodnie z tezg wyroku KIO z dnia 9
pazdziernika 2020r., sygn. akt KIO 2348/20 ,przestankg prawidtowego zastosowania
art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. jest to, ze ustalona w postepowaniu wada, ktora jest niemozliwa
do usuniecia, uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Taka konstrukcja przepisu odsyta do art. 146 p.z.p., w ktérym
wymienione sq wszystkie przypadki naruszenia Pzp powodujgce koniecznosé
uniewaznienia umowy. Odestania nie mozna jednak ogranicza¢ wytqcznie do art. 146
ust. 1 p.z.p., ktéry zawiera zamkniety i bardzo ograniczony katalog sytuacji
powodujgcych uniewaznienie umowy, gdyz skutkowatoby to tym, iz wystgpienie innych
wad w postepowaniu nie mogtoby by¢ powodem jego uniewaznienia na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Taka wyktadnia prowadzitaby do btednego wniosku, ze nawet
wystgpienie wady w sposob oczywisty wypaczajqcej wynik postepowania nie daje
zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia postepowania, podczas gdy zawarcie umowy
bedzie rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej niewaznosci lub uniewaznienia przez
innych wykonawcow na podstawie odrebnych przepisow, czego w przypadku wad innych
niz okreslone w art. 146 p.z.p. nie zabrania. Niezbedne jest wiec uznanie, ze przestanka z
art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. dotyczy réwniez tych okolicznosci uniewaznienia umowy, w
ktorych czynnosci tej dokonuje sqd na wniosek Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
(uprawnienie Prezesa wynika z art. 146 ust. 6 p.z.p.). Tym samym wszelkie wady, ktore
majqg lub mogq mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ile nie dadzq sie usungc, bedq
przestankg uniewaznienia postepowania”.

Poprzez analogie znajduje réwniez potwierdzenie w orzeczeniu Krajowej
Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 912/15 z dnia 18 maja 2015r., w ktérym
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wskazano, ze: ,1. Art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. przewiduje uniewaznienie postepowania,
jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadq uniemozliwiajgcq zawarcie
niepodlegajqgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pomiedzy
wadq a niemoznosciq zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny zwiqgzek
przyczynowy. Wadqg w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada postepowania o
udzielenie zamdwienia, ktéra wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie
zamdwienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznosé ab initio, a tym
samym prawnq bezskutecznos¢. Podstawy do uniewaznienia ewentualnej przysztej
umowy zostaty okreslone w art. 146 ust. 1 i 6 p.z.p., i to wtasnie te przepisy muszq
stanowic podstawe oceny pod kqtem wypetniania przestanki ustawowej wskazujqgcej na
koniecznos¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w
oparciu o tzw. "wade postepowania" (art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.).”.

Natomiast w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 04.06.2019r. (KIO
916/19), I1zba wyrazita poglad, ze: ,Warunek udziatu w postepowaniu ustalony przez
zamawiajqcego podlega ocenie pod kqtem proporcji do opisanego przez zamawiajgcego
przedmiotu zamdwienia oraz zdolhosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia. Warunek ten nie moze by¢ nadmierny i w nieuzasadniony sposéb
eliminowaé z udziatu w postepowaniu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamowienia. Wynika to nie tylko z zasad prowadzenia postepowania wyrazonych w art.
7 ust. 1 Pzp, zasady réwnego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci, ale znajduje bezposrednie potwierdzenie w tresciart. 22 ust. 1ainfine
Pzp stanowigcym o minimalnych poziomach zdolnosci.”.

Dodatkowo potwierdzenie mozna znalez¢ w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16.06.2021r. (KIO 1163/21), w ktérym stwierdzono, ze:
,Proporcjonalnos¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumiec jako opisanie
warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscig o jakosc¢ i rzetelnosé
wykonania przedmiotu zamdwienia, nie zas wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu
widzenia wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostepie do udziatu w
postepowaniu. Proporcjonalnos¢ oznacza zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy
interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a
interesem wykonawcdw, ktorzy przez sformutowanie nadmiernych wymagan mogq
zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku zachodzi w
sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, uniemozliwiajgc ubieganie sie o
zamowienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej
realizacji.”.

Opisana wyzej wada, jest niemozliwa do usuniecia na tym etapie
postepowania, gdyz uptynat juz termin sktadania ofert, co uniemozliwia zmiane
tresci SWZ poprzez zastosowanie procedury przewidzianej w art. 286 ust. 1
ustawy Pzp. ,Wprowadzanie zmian w Siwz dopiero po uptywie terminu sktadania ofert
stanowi razqce naruszenie p.z.p. i narusza warunki udziatu wykonawcow w
postepowaniu o zaméwienie publiczne”, nadal aktualny Wyrok SO w Biatymstoku z
28.04.2006r.,11 Ca 218/06.

W tym stanie rzeczy kontynuowanie postepowania i ewentualne dokonanie
przez Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty taczytoby sie z
naruszeniem podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego wyrazonych w przepisach ustawy Pzp. W konsekwencji nalezy uznac
zasadnym, iz w przypadku dalszej kontynuacji procesu udzielenia zaméwienia
zawarta w wyniku przeprowadzenia niniejszej procedury umowa jako niezgodna z
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prawem, bytaby obarczona wadga niewaznosci w oparciu art. 8 ustawy Pzp w zw. z
art. 58 § 1 KC.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy zmuszony jest do uniewaznienie
postepowania w oparciu o powotang podstawe prawng. Opisane wyzej
okolicznosci faktyczne i prawne bezsprzecznie uzasadniaja, iz uniewaznienie
postepowania na obecnym etapie jest konieczne, a takze pomiedzy wada a
niemoznoscig zawarcia waznej umowy istnieje normalny zwigzek przyczynowy.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp od powyzszej decyzji przystuguje prawo
whniesienia pisemnego i umotywowanego odwotania, przy czym z uwagi na fakt, iz
wartos$¢ zamowienia jest mniejsza niz progi unijne, mozna je wnies¢ w terminie 5
dni od dnia przekazania informacji o czynnos$ci Zamawiajgcego stanowiacej
podstawe jego wniesienia, gdyz informacja ta zostata przekazana przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej. Odwotanie przystuguje miedzy innymi na
niezgodna z przepisami ustawy czynnos$¢ Zamawiajacego, podjetg w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub zaniechanie czynnosci w postepowaniu, do ktérej
Zamawiajacy byt obowigzany na podstawie ustawy.

Odwotanie wnosi sie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, przy ul.
Postepu 17A, 02-676 Warszawa. Pisma w postepowaniu odwotawczym wnosi sie
w formie pisemnej albo w formie elektronicznej albo w postaci elektronicznej, z
tym ze odwotanie i przystgpienie do postepowania odwotawczego, wniesione w
postaci elektronicznej, wymagajg opatrzenia podpisem zaufanym. Pisma w formie
pisemnej wnosi sie za posrednictwem operatora pocztowego, w rozumieniu
ustawy z dnia 23 listopada 2012r. - Prawo pocztowe, osobiscie, za posrednictwem
postanica, a pisma w postaci elektronicznej wnosi sie przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektroniczne;j.

Z powazaniem,

Otrzymuija:
1. Adresaci; Signed by /
. . Podpisano przez:
2. Stronainternetowa postepowania; . .
Wojciech Michat
3. a/a. Kochan

Date / Data:
2024-07-16 14:24
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